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TUDSCHRIPT VOOB HET NOTARISAMBT. 



Over den regel dat zij, die bekwaam zijn ojn zich te 

verbinden, zich niet kunnen beroepen op de onbekwaamheid 

van hen, met wie zij gehandeld hebben. 



Art. 1366 B. W. zegt; //Onbekwaam om overeen- 
komsten te sluiten zijn: 
lo. Minderjarigen; 
2o. Die onder curatele gesteld zijn; 
30. Getrouwde vrouwen, in de gevallen bij de wet 
voorzien, en, in het algemeen, alle degenen aan 
wie de wet het aangaan van zekere overeenkomsten 
verboden he^ft.// 
Art. 1367 voegt hieraan toe: ^^De bij het vorig artikel 
onbekwaam verklaarde personen kunnen mitsdien tegen 
hunne verbindtenissen opkomen in alle gevallen, waarin 
dat vermogen niet bij de wet is uitgesloten. 

ffUe personen die bekwaam zijn om zich te verbinden 
kunnen zich geenszins beroepen op de onbekwaamheid der 
DMnderjarigen , onder curatele gestelden, en getrouwde 
vrouwen, met welke zij gehandeld hebben," terwijl art. 

1482 in overeenstemming met deze artikelen voorschrijjfib : 
Dl. XXXTTT. 1 
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//Alle verbindtenissen door minderjarige of onder curatele 
gestelde personen aangegaan zijn van regtswege nietig, 
en moeten, op eene door hen of van hunnentwege daartoe 
gedane vordering, worden nietig verklaard, op den enkelen 
grond der minderjarigheid of der curatele. 

De verbindtenissen, aange^n door getrouwde vrouwen 
en door minderjarigen die handligting hebben bekomen, 
zijn slechts van regtswege nietig, voor zooverre die ver- 
bindtenissen hunne bevoegdheid te boven gaan.// 

Ten aanzien der getrouwde vrouw was dit reeds bepaald 
in art. 163 dat uitdrukkelijk zegt: //De vrouw, al is zij 
zelfs buiten gemeenschap van goederen getrouwd, of van 
goederen gescheiden, kan, zonder bijstand van haren man 
in de akte, of zonder zijne schriftelijke toestemming, niets 
geven, vervreemden, verpanden, verkrijgen, het zij voor 
niet, het zij onder eenen bezwarenden titel,// en art. 171: 
//De nietigheid der handeling, gegrond op het ontbreken 
der magtiging, kan alleen door de vrouw, den man, of 
hunne erfgenamen worden ingeroepen.// 

Die artikelen schijnen zoo duidelijk mogelijk en \roor 
geene moeilijkheid vatbaar. Als men handelt met personae 
miserabiles (de wet beschouwt aldus ook getrouwde 
vrouwen!) wordt men zelf verbonden en kan men ge- 
dwongen worden de verbintenis te hunnen opzichte 
na te komen, maar kan men niet wederkeerig hen tot na- « 
koming of teruggave dwingen. Het is de bescherming die 
de wet aan die personen verleent en tevens de sanctie 
der bepaling dat die personen niet mogen handelen zonder 
degenen die de wet over hen gesteld heeft. Zonder die 
ppena zou die bepaling strafleloos kunnen worden over- 
treden. Iemand wordt wegens verkwisting onder curateele 
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gesteld, het vonnis der rechtbank wordt behoorlijk ge- 
publiceerd en als men na desniettegenstaande met zoo 
iemand handelt zonder zijn curator, heeft men zichzelven 
de schade te wijten die men hierdoor lijden kan. Het 
obligo bestaat slechts aan één kant, de onbekwame wordt 
niet verbonden, maar wel de partij die met hem heeft 
gehandeld, en deze mag zich volgens de wet niet op diens 
onbekwaamheid beroepen om zich van dat obligo te 
bevrijden. Hetzelfde geldt de getrouwde vrouw. Welke 
kracht zou de bepaling van art. 163 B. W. bezitten, 
indien niet art. 1367 B. W. geschreven ware ? Maar geldt 
deze regel ook wanneer men niet geweten heeft dat men 
met een onbekwame handelde? Men zal mij terstond te 
gemoet voeren: hoe kan dat eene vraag zijn? Immers 
reeds het Bomeinsche recht leerde dat men niet onkundig 
mag zijn van den toestand van hem met wien men 
handelt 1). Yoorzeker is dit juist, men moet voorzichtig 
zijn bij het aangaan van verbintenissen, men moet zijne 
partij kennen, en ik ben ten volle overtuigd dat die 
regel hare rechtskracht moet behouden, en toch meen ik 
daarmede niet in strijd te handelen indien ik dengene, 
die bewijst niet te hebben geweten dat hij met een onbe- 
kwame handelde, de bevoegdheid wil gegeven zien van 
zijne zijde de nietigverklaring te vorderen. Met andere 
woorden ik zou alleen de bepaling van sirt. 1367, 2o, 
willen toepassen waar niet bewezen wordt dat de bekwame 
onbekend was met de omstandigheid van de minder- 
jarigheid, de curateele of het huwelijk zijner tegenpartij. 



1) ,,Qai oum alio contrahit yel est, vel debet esse non ignnrus 
oonditionis eius." Ulpianus libro XXIY ad Sabinum 1. 9 Dig. de 
diverBis regpilis iuris antiqui. 
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De reden daarvan is duidelijk. Wij zagen boven dut 
het recht den onbekwamen gegeven om tegen hunne 
handelingen op te komen en het verbod aan de bekwamen 
om zich op de onbekwaamheid hunner tegenpartij te be- 
roepen de straf is door den wetgever gesteld op het 
handelen met onbekwamen zonder hen die de wet hun heeft 
ter zijde gesteld. Welnu, dan moet die straf ook alleen 
worden toegepast op hem, die willens en wetens tegen 
de wet heeffc gehandeld, maar waarom moet hij gestraft 
worden die volkomen onbewust was van de onbekwaam- 
heid van hem of haar met wie hij handelde, ja die bewijzen 
kan dat men die omstandigheid voor hem geheim heeft 
gehouden? Is het niet te veel gevorderd van de gewone 
omzichtigheid die men bij zijne zaken in acht moet nemen, 
dat men van ieder, met wien men handelt, moet onder- 
zoeken of hij ook onder curateele gesteld is, en, als het 
eene vrouw is, of zij ook gehuwd is, terwijl hij of zij het 
tegendeel opgeeft? Maar, zal men zeggen, laat men zulk 
eene uitzondering toe, dan wordt weder de geheele be- 
scherming der wet illusoir, want ieder zal zich op zijne 
onwetendheid beroepen, en de straks aangehaalde rechts- 
regel dat niemand onkundig mag zijn van den toestand 
zijner tegenpartij, zou dan in werkelijkheid niet meer 
gelden ! 

Men versta mij wel. Ik wensch niet dat in eenig geval 
aan de zijde des onbekwamen een obligo ontsta, nimmer 
zal m. i. de bekwame de nakoming moeten kunnen 
vorderen van de met een onbekwame aangegane overeen- 
komst, ook niet wanneer hij bewijst onbekend te zijn 
geweest met de onbekwaamheid. Ik laat dus volkomen 
gelden de bepaling van art. 1367 lo., en ook van art. 
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1867 2^. Ik zou meenen dat degeen. die met een onbe- 
kwame heeft gehandeld, steeds de aangegane verbintenis 
gestand moet doen als de onbekwame dit vordert, en 
nimmer zich tegen de door dezen gevraagde nietigver- 
klaring moet kunnen verzetten op grond dat hij niet 
bekend was met de onbekwaamheid. Ik zou alleen ver- 
langen dat, waar noch die nietigverklaring van de zijde 
des onbekwamen wordt gevraagd, noch de overeenkomst 
wordt gestand gedaan, de tegenpartij, die bewijst onbekend 
te zijn geweest met het feit der onbekwaamheid, het 
recht hebbe van zijne zijde, niet de nakoming te vorderen, 
maar de nietigverklaring te eischen, om daardoor te geraken 
uit een toestand, waarin hij volkomen te goeder trouw, 
misschien wel door misleiding, is gebracht, een toestand, 
die anders wel niet in aeternum maar toch zeer lang zal 
kunnen blijven bestaan, iets wat, naar het mij voorkomt, 
toch nimmer in de bedoeling van den wetgever kan hebben 
gelegen. En welke is die toestand? Deze komt hierop 
neder dat, bij onwil der tegenpartij om het gedane on- 
gedaan te maken, het verkochte buiten den handel wordt 
gesloten en geene menschelijke macht in staat is daarin 
verandering te brengen, of de grofste afzetterij in de hand 
wordt gewerkt. Ik verkoop een stuk land aan eene vrouw 
die mij opgeeft te zijn ongehuwd. Later blijkt dat die 
vrouw gescheiden leeft van haar man en buiten voor- 
kennis van dezen den koop heeft gesloten. Niets een- 
voudiger wanneer die man nu wil medewerken; hij doet 
dan bf de koop zijner vrouw gestand, in welk geval mij 
de onbekwaamheid der vronw niets laedeert, bf hij regelt 
met mij de minnelijke ontbinding van het contract, in 
welk geval, als het perceel in publieke veiling verkocht 
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is> ik mij zal moeten getroosten de kosten aan eene 
herveiling verbonden, of hij vraagt in rechten de nietig- 
verklaring, die ik niet tegenspreek, in welk geval ik altijd 
waarschijnlijk zoo niet alle kosten, dan toch een deel 
daarvan zal moeten dragen en later weder de herveiling 
ten mijnen laste komt. Maar nu doet de man niets en 
weigert iets te doenP Welke is nu mijne positie? Ik kan 
den koopprijs niet vorderen, en ook als de vrouw mij die 
betaalde zoude ik toch ieder oogenblik blootstaan aan de 
actie van den man tot nietigverklaring, die juist in dat 
geval misschien tot het instellen daarvan geprikkeld zou 
worden ten einde den koopprijs machtig te worden, die, 
niet door hem betaald, toch door mij aan hem zou moeten 
worden uitgekeerd als eenmaal de nietigverklaring is uit- 
gesproken. Nu verjaart die actie wel met vijf jaar volgens 
art. 1490, maar behalve dat. ik mij niet gedurende dien 
tijd aan zoodanige terugvordering wil blootstellen, begint 
die vordering eerst te loopen van den dag der ontbinding 
des huwelijks, en wie zal mij zeggen hoe lang dat huwelijk 
zal blijven bestaan? Wat kan ik nu met mijn perceel 
aanvangen? Eene herveiling zou ik niet durven beproeven, 
want ieder oogenblik kan ik door den man tot nakoming, 
dus tot levering, worden aangesproken. Eene actie instellen 
tot ontbinding? maar hoe kan ik ontbinding vragen eener 
overeenkomst die van rechtswege nietig is? bovendien 
wie moet ik aanspreken? de vrouw? Maar deze mag en 
kan niet nakomen want zij is onbekwaam: als ik dus 
sommeer tot nakoming wordt mij geantwoord: ik beroep 
mij op mijne onbekwaamheid, ik ben niet verbonden, of: 
ik ben bereid na te komen, maar gij verlangt de machtiging 
van den man, die ik u niet verschaffen kan, en als ik 
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den man aanspreek, hetzij aUeen, hetzij voor zooveel 
noodig tot bijstand of vertegenwoordiging zijner vrouw, 
antwoordt hij : ik heb niet te maken met hetgeen mijne 
vrouw buiten mijn weten gedaan heeft: als ik nu niet 
het recht heb van mijne zijde nietigverklaring van den 
koop en verkoop te vorderen, dan komt aan dezen toe- 
stand geen einde en is mijn perceel niet alleen onver- 
koopbaar, maar moet ik zelfs huiverig zijn het te verhuren : 
ik ben toch slechts half eigenaar, ieder oogenblik kan ik 
tot levering worden genoodzaakt. Door daarentegen de 
actie tot nietigverklaring mij te verleenen, wordt 
noch geschonden het beginsel dat onbekwamen nimmer 
kunnen worden verbonden zonder bijstand, want ik 
kan geene nakoming vorderen op grond dat ik niet 
wist met wie ik handelde, noch de rechtsregel dat ik niet 
onkundig mag zijn van den toestand van hem met wien 
ik handel, want mijn obligo staat vast en ik ben bereid 
daaraan te voldoen, die regel zou m. i. alleen dan worden 
geschonden en alleen dan in strijd met art. 1367, n^. 2, 
worden gehandeld, als ik verlangde dat ik mij aan mijn 
obligo zou mogen onttrekken op grond der onbekendheid 
met de onbekwaamheid. Maar waar mijn tegenpartij weigert 
nakoming en waar hij eveneens weigert minnelijke ont- 
binding of het vragen zijnerzijds van nietigverklaring, zou 
ik het eene groote hardheid vinden als mij geen middel 
werd gegeven om uit dien onhoudbaren toestand te ge- 
raken. Ik word waarlijk reeds genoeg gestraft door het 
moeten voeren van een proces en het gedwongen zijn tot 
herveiling van mijn perceeL Heb ik geweten met wie ik 
handelde, dan zeer zeker heb ik het mijzelven te wijten, 
dan wist ik dat ik mij in eene netelige positie kon brengen. 
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maar waar ik dit niet geweten heb en bij de gewone 
voorzichtigheid niet weten kon, daar mag ik voorzeker geen 
voordeel trekken nit die onbekendheid , daar moge de 
onbekwame deswege niet worden verbonden noch mag ik 
mij op die onbekendheid beroepen om mij van mijne 
verplichting te ontslaan, ik zou alleen wenschen. dat ik 
van mijne zijde, bij ]|et stilzitten der tegenpartij, de 
nietigverklaring zou mogen eischen, in welke actie ik 
dadelijk niet ontvankelijk zou moeten worden verklaard, 
indien reconventionneel de nakoming wordt gevorderd* 
In dat geval heb ik echter door mijne actie tot nietig- 
verklaring de tegenpartij tot handelen genoodzaakt, want 
ik had de zekerheid dat, indien hij niet handelde, mij 
mijne actie zou worden toegewezen. 

Ik zeide straks dat bij het niet geven van deze actie, 
men chantage in de hand kon werken. Gesteld een perceel 
wordt verkocht met machtiging der rechtbank om tot 
scheiding en deeling te geraken van een boedel, waarbij 
minderjarigen zijn betrokken; in dit geiral zal de man, 
buiten wiens weten zijne vrouw het perceel heeft gekocht, 
eene buitensporig hooge som kunnen eischen voor zijne 
medewerking om den koop te vernietigen of gestand te 
doen, daarbij partij trekkende van de wetenschap dat het 
perceel niet onverkocht kan blijven. En nu zegge men 
niet: gij stelt onmogelijke gevallen. Ik erken dat zij 
zeldzaam zullen zijn, maar onmogelijk zijn zij niet, en 
ten bewijze daarvan zal ik mededeelen een geval, dat zich 
werkelijk onlangs heeft voorgedaan. 

In eene openbare veiling te Amsterdam werd een huis 
verkocht. De makelaar, die het huis had afgemijnd, gaf 
aan den notaris als kooper oip eene weduwe, die, zelve 
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tegenwoordig, de akte teekende. Later bleek dat deze 
weduwe was hertrouwd, en buiten weten van haar man 
tot den koop van het huis was overgegaan. De man 
weigerde den gedanen koop te homologeeren ofte annuleeren, 
en antwoordde slechts, ook op de tot hem desw^e ge- 
richte insinuatie: die zaak regardeert mij niet, gij hebt 
gehandeld met mijne vrouw buiten mijn weten, en met 
die handelingen heb ik niets te maken. Hoe nu dien koop 
vernietigd te krijgen, hoe het gedane ongedaan te maken, 
hoe uit de ongelegenheid, waarin men geraakt was, zich te 
redden, ziedaar de moeilijke vraag die voor de verkoopers . 
moest worden opgelost. Zij besloten de tusschenkomst des 
rechters in te roepen en dagvaardden de vrouw om de 
nietigverklaring te hooren uitspreken op grond dat zij 
door hare handeling in dwaling waren gebracht. Die actie 
was zeker niet duidelijk. Vroeg men nietigverklaring op 
grond van de onbekwaamheid der persoon met wie men 
gehandeld had, of op grond van dwaling, of op grond 
van bedrog, of op alle drie gronden te gelijk? Terecht 
werd dan ook het onbestemde der actie door den man, 
die voor zijne vrouw was verschenen, aangetoond, en tevens 
uiteengezet dat hier noch van dwaling, noch van bedrog 
sprake kon zijn. Dwaling maakt toch alleen nietig als 
deze plaats heeft omtrent de natuur der verkochte zaak, 
en hier was alleen dwaling omtrent de persoon, die inge- 
volge de wet uitsluitend eene nietigheid ten gevolge heeft 
als men met het oog op een bepaalden persoon gehandeld 
heeft, een geval dat zeker hier niet aanwezig was. Heeft 
hier dan bedrog plaats gehad? de vrouw heeft opg^even 
te zijn wat zij was: weduwe; zij heeft zich zelfs niet aan 
een leugen schuldig gemaakt, want haar is niet gevraagd 
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of zij hertrouwd was, zij heeft alleen verzwegen dat zij 
later een ander huwelijk had aangegaan, wellicht te goeder 
trouw en niet de bepalingen van het recht kennende 
terwijl zij bovendien niet met haren man samenwoonde. 
Voor bedrog is noodig kwade trouw, is deze bewezen? voor 
bedrog zijn noodig kunstgrepen, waar zijn die hier ge- 
bezigd? Blijft alleen over de nietigverklaring op grond 
van de onbekwaamheid der vrouw, en art. 1367 zegt 
uitdrukkelijk dat hij, die zich met een onbekwame verbindt, 
zich niet op de onbekwaamheid van deze mag beroepen, 
en art. 1482 dat een overeenkomst, door onbekwamen 
aangegaan, alleen op een door hen of van hunnentwege 
gedane vordering kan worden nietig verklaard. Niet u, 
maar mij komt die actie toe, zegt de man, en ik zal u 
dit bewijzen door van mijne zijde in reconventie de nietig- 
verklaring met schadevergoeding te vorderen. 

De rechtbank vereenigde zich met dit stelsel, en had 
niet de echtgenoot der vrouw reconventionneel de nietig- 
verklaring gevraagd, welke eisch natuurlijk werd toegewezen 
en waardoor de reeds betaalde 10 pCt. der koopsom, die 
door de vrouw van een ander waren verkregen, aan hem 
moesten worden uitbetaald, zoo zouden de verkoopers 
zijn blijven zitten met een huis dat onverkoopbaar was, 
en dat evenmin kon worden getransporteerd. Thans ver- 
kregen, zij door de toewijzing der reconventie hetgeen 
zij wilden, maar niet dan na veel moeite en kosten. 

Ik vraag nu andermaal : moet men niet daar, waar men 
onkundig was van het feit der onbekwaamheid en waar 
de tegenpartij alle medewerking weigert, moet men niet 
daar gerechtigd zijn zelf de nietigverklaring der plaats 
gehad hebbende handeling te vragen? Naar het mij voor- 
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komt worden voortaan de publieke veilingen onmogelijk 
als men niet meer kan afgaan op de opgaven die de 
kooper doet omtrent zijn naam en staat. Maar, zal 
men zeggen, daarvoor zijn juist de makelaars, deze 
moeten hunne principalen kennen, en als ik dus mijn 
huis verkoop is het de makelaar die mij het noodige 
vertrouwen geeft omtrent dengeen die door hem als kooper 
wordt genoemd 1). Op zich zelf is dit volkomen juist, 
maar men moét niet vergeten dat het getal makelaars in 
de laatste jaren zoo is toegenomen dat zelfs vele notarissen 
alle makelaars niet kennen die zich bij hen vervoegen om 
den naam des koopers op te geven, en bovendien dat mij 
dit niets geeft daar w^r de makelaar zelf is misleid. 
Men heeft zeer zeker, ook in het bovenbedoelde geval, 
eene actie tot schadevergoeding tegen den makelaar, maar 
wat geeft mij die actie als de makelaar niet in staat is de 
schade te vergoeden? en bovendien door die actie ontkom 
ik niet aan den band, die tusschen mij en den onbekwame 
eenmaal is gelegd. Het is juist de vraag hoe dien band 
te verbreken, hoe mijn huis weder vrij te maken P Maar 
zeer zeker is de tusschenkomst des makelaars een argument 
te meer om hier niet den rechtsregel te laten gelden dat 
niemand onkundig mag zijn van den rechtstoestand van 
hem met wien men handelt, want die tusschenkomst des 
makelaars moet mij, naar mijne meening althans, ontslaan 
van de verplichting om mij te vergewissen omtrent den 
persoon van den mij geheel onbekenden kooper. De makelaar. 



1) Zie de Verkoop -Condi tien der yeilingen van perceelen te 
Amsterdam, bg EUerman, Harms & C°. Algemeene voorwaarden : 
„Geen koop wordt toegewezen dan door tusschenkomst van een 
te Amsterdam toegelaten makelaar.*'* 
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die den notaris en mij verzekert dat de kooper is degeen 
dien hij opgeeft, moet op zijn woord geloofd worden. Hoe 
zon men dan ook bij pablieke veilingen kannen eischen 
dat de verkooper zich bij de registers van den burger- 
lijken stand ging overtuigen dat de opgaaf van den 
kooper waarheid bevat, en hoe zal zulk eene inzage in 
de registers van den burgerlijken stand iets kunnen leeren 
omtrent eene altijd mogelijke ^curateele van den kooper? 
Door zulk een onderzoek te vorderen zou de veiling 
moeten worden geschorst of de koop • voorwaardelijk 
moeten worden gesloten, maar in beide gevallen wordt 
men gedwongen nieuwe kosten te maken, of wil men dat 
vermijden, het bod eener vrouw althans te weigeren, en 
dus aan te nemen een lager bod, wat natuurlijk de huizen 
zou deprecieeren 1). 

Dezelfde opmerking, die wij ten opzichte van den 
makelaar maakten, geldt den notaris. Art. 25 der wet van 
9 Juli 1842, Sthl. no. 20, op het Notarisambt, gewijzigd 
bij die van 26 April 1876, SibL no. 85, bepaalt : //De 
verschijnende personen moeten den notaris bekend zijn, 
of worden bekend gemaakt door twee getuigen, alle ver- 
eischten bezittende om bij notariële akten als zoodanig te 



1) Ditzelfde geldt de bepaling der algemeene yoorwaarden 
dat de verkooper het' recht heeft yan den kooper te vorderen 
het stellen van twee gegoede borgen, die hoofdelijk zullen ver- 
bonden zijn, daar een streng vasthouden aan deze bepaling het 
bod van koopers kan tegenhouden. Bovendien ware in het door ons 
medegedeelde geval van dit recht gebruik gemaakt, dan zou het 
den verkoopers wel onverschillig zijn geweest of de man al of niet 
zijne medewerking wilde verleenen, daar zg de borgen konden 
aanspreken, maar ook in dit geval bleven zg blootstaan aan de 
actie tot teruggave van den koopprgs en aan eene latere her- 
veiling van het perceel. 
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dienen, des echter, dat bloed- of aanverwantschap met den 
bekend gemaakten persoon geene reden van uitsluiting 
oplevert. Van dit een of ander moet in de akte uitdruk- 
kelijk melding worden gemaakt//, terwijl art. 26 voorschrijft: 
//Alle akten moeten . . . inhouden de voornamen, den naam, 
het beroep of de maatschappelijke betrekking en de woon- 
plaats van ieder der verschijnende j)ersonen en der door 
hen vertegenwoordigden, voor zooverre het beroep of de 
maatschappelijke betrekking en woonplaats door hen kan 
worden opgegeven. . . . Bij overtreding van een of meer 
der bij dit en het vorige artikel vastgestelde bepalingen, zal 
de notaris voor elk dezelve verbeuren eene boete van tien 
gulden, en zal bovendien de akte, bijaldien de plaats, 
het jaar, de maand of de dag daarin niet mogten vermeld 
zijn, alleen kracht van onderhandsch geschrift hebben, 
mits zij door de verschijnende personen onderteekend zij/^, 
terwijl eindelijk art. 73 dierzelfde wet zegt: //Behalve in 
de gevallen, waarin zulks uitdrukkelijk bij deze wet is 
bepaald, kunnen de notarissen, indien daartoe termen 
bestaan, tot vergoeding van kosten, schaden en interessen 
jegens de belanghebbenden worden veroordeeld . . . indien 
zij bedrog of list gebezigd hebben, v Aan de artt. 25 en 
26 was in het bovenvermelde geval voldaan, de notaris 
had van de vrouw in de akte geschreven //mij bekend// en 
haar naam enz. opgegeven, en kan men nu zeggen dat 
art. 73 toepasselijk was? Is door den notaris bedrog ge- 
pleegd omdat hij onvoorzichtig geloof heeft geslagen aan 
de verzekering des makelaars en in de akte geschreven 
//mij bekend//, wat eigentlijk onjuist was? Er ontbreekt 
immers iedere doleuse intentie; er kan alleen sprake zijn 
van nalatigheid ten zijnen opzichte, door te vertrouwen 
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op den makelaar, die zelf zich niet had vergewist van de 
juistheid der door de vrouw gedane opgaven. Maar boven- 
dien ook hier geldt weder het bezwaar: al zon ik eene 
actie hebben tegen den notaris, wat helpt mij deze om de 
eenmaal gesloten overeenkomst van koop en verkoop 
vernietigd te krijgen, als de tegenpartij niet wil nakomen 
noch tot vernietiging ageeren? Nog meer echter dan bij 
den makelaar kan hier het beroep op den notaris mij 
bevrijden van de toepassing van den regel dat ik niet 
onkundig mag zijn van den staat van hem of haar met 
wie ik handel. Als de notaris vermeldt den naam enz. 
van den kooper en er dan bijvoegt: ^lAij bekend//, moet 
dit voor mij een waarborg zijn van de juistheid daar- 
van, en mij' ontslaan van de verplichting tot het in- 
stellen van een onderzoek naar de waarheid der gedane 
opgaven. Ik meen dan ook dat een geval als het boven 
medegedeelde geheel kan worden voorkomen door den 
notaris, indien deze slechts zorg draagt geen persoon of 
gemachtigde van dezen de koopakte te laten teekenen, 
zonder volkomen zekerheid dat de persoon, die zich als 
kooper voordoet, werkelijk degeen is voor wien hij zich 
uitgeeft. Daartoe op te wekken is voornamelijk het doel 
van dit opstel. Moge de mededeeling van het hier be- 
handelde geval, dat zich werkelijk heeft voorgedaan, en 
de bespreking van de vele moeilijkheden, waartoe het 
aanleiding gaf, daartoe kunnen bijdragen. 

C. M. J. WlLliEUlOER. 

Februari 1881. 
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De invloed van het faillissement op de bevoegdheid van den 
gefailleerde om 2icb te verbinden en op de verbinte- 
nissen te voren door of jegens hem aangegaan. 



Bekend is het verhaal van Aesopus, hoe hij, toen zijn 
meester hem opdroeg hem het beste wat er was van de 
markt mede te brengen, een tong kocht, terwijl hij op 
het bevel het slechtste te koopen, ook een tong mee naar 
huis bracht. Wil men dat oude verhaal toepassen op 
instellingen uit het moderne leven, dan zeker is het niet 
gewaagd dat te doen op het krediet. Ik zal de laatste zijn 
om te ontkennen dat het krediet groote voordeden 
meebrengt, ja dat het in den tegenwoordigen tijd behoort 
tot die zaken, zonder welke geen wereldverkeer mogelijk 
ware, maar dat neemt niet weg dat ik onmogelijk de 
oogen kan sluiten voor het nadeel, dat er zoo menigwerf 
aan verbonden is, voor het misbruik dat er dikwijls maar 
al te zeer van gemaakt wordt. Wanneer men gelegenheid 
heeft in een handelsstad te verkeeren, dan verwondert 
men zich vaak over het groot aantal dergenen, die niet 
aan Jiunne verplichtingen kunnen voldoen ; en kan men 
daarbij iets meer de bijzonderheden nagaan, dan staat men 
verbaasd over het aanzienlijke passief dat sommigen, 
hebben kunnen bereiken. Ware hun niet zulk een onge- 
grond krediet gegeven, zeker ware het nooit zoover ge- 
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komen. Wanneer dus handelaars klagen over de schade, 
die zij <iaardoor lijden, dan mag men niet uit het oog 
verliezen, dat zij zelve veeltijds daartoe aanleiding hebben 
gegeven door hun onbegrensd vertrouwen. 

Al vroeg is de noodzakelijkheid ingezien om, in het 
belang der gezamenlijke crediteuren, maatraden te nemen 
voor het geval dat iemand niet kan voldoen aan de door 
hem aangegane verbintenissen, maatregelen, die tegelijk 
konden strekken tot hulp aan den ongelukkigen schul- 
denaar. Zoo bestond in het Bomeinsche recht de missio 
m bona aan de zijde van de schuldeischers , de cessio 
bonorum aan de zijde van den schuldenaar 1). In ons 
recht hebben wij het faillissement voor den koopman en 
den daarmee overeenstenomenden staat van kennelijk 
onvermogen voor den niet-koopman. De strekking van 
het faillissement is, om in het belang van alle schuld- 
eischers een' desolaten boedel op rechtvaardige wijze te 
verdeelen; in zoover is het een plicht van den koopman, 
die weet dat hij allen niet gelijkelijk kan voldoen, zich 
zelf daarvoor aan te geven, maar hebben ook de crediteuren 
de bevoegdheid om een verzoek tot faillietverklaring 
in te dienen. Tevens kan het faillissement den van alle 
kanten vervolgden koopman eenige verademing schenken 
(men denke aan de bepaling van art. 771 al. 1 W. v. K.) 
en in zoover is het voor hem een recht. In eik geval, 
hoe men de zaak ook beschouwe, hetzij als recht, hetzij 
als plicht, dit is zeker dat het faillissement een' eigen- 
aardigen toestand in het leven roept, die zeker een aan- 
, dachtige beschouwing overwaard is. 



1) Mr. J. E. öoüdsmit: „Pandecten Bysteem." II, p. 76. 



Digitized by 



Google 



17 

Wil het faillissement aan zijn hoofddoel beantwoorden, 
eene gelijke verdeeling van het geheele vermogen onder 
de concurrente crediteuren, — (het is natuurlijk dat de 
praeferente schulden ook hier voorgaan) — dan moet den 
gefailleerde de bevoegdheid ontnomen worden om dat 
vermogen te verminderen ten nadeele zijner schuldeischers. 
En omdat hem die bevoegdheid ontnomen wordt, komt 
hij van zelf in eene lijdelijke verhouding tegenover al 
degenen, met wie hij vroeger in een' vermogensrechtelijken 
band is vereenigd geweest. 

Twee hoofdvragen staan alzoo ter beantwoording open. 
Wat is de invloed van het faillissement op de bevoegdheid 
van den gefailleerde om zich te verbinden? Welke ge- 
volgen heeft het met betrekking tot de door of jegens 
hem vroeger aangegane verbintenissen? 

Q«an wij over tot de beantwoording der eerste vraag, 
dan dient op den voorgrond gesteld, dat het faillissement 
in de persoonlijke bevoegdheid des koopmans geene 
andere wijzigingen brengt dan de wet uitdrukkelijk aangeeft. 
Zoo is voorgeschreven dat het faillissement een reden is 
tot uitsluiting van de voogdij, terwijl de voogd, die 
failliet raakt, ontzet kan worden. Deze en dergelijke be- 
palingen zijn als uitzonderingen te beschouwen, geenszins 
als uitvloeisels van een beginsel, dat de &illiet een soort 
van capitis diminutio zou ondergaan. Neen, zijne per- 
soonlijke bevoegdheid blijft onaangeroerd, voor zoover het 
maar niet zijn vermogen betreft. De meeste schrijvers 
zijn het hierover eens, zoo de Wal (Hl: 51), Kist 
(VI: pag. 43, 68, 72), Pardessus (no. 1117), Boulat- 
Patt' (no. 67). Ook de jurisprudentie is hierover in 

hoofdzaak tamelijk eenstemmig, alleen is er verschil over 
Deel XXXm. 2 
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bijzonderheden. Zoo werd de bevoegdheid van den ge- 
failleerde om persoonlijke verbintenissen aan te gaan, 
mits hij maar niet zijn vermogen vermindert, erkend door 
de rechtbank te Amsterdam, bij vonnissen van 26 October 
1859 en 7 Maart 1866 1) en implicite ook door de 
Leidsche rechtbank bij vonnis van 9 Augustus 1853, te 
vinden in het //Weekblad van het Regt" n^. 1477. Een 
curator had van den ontvanger der directe belastingen 
een dwangbevel gekregen tot betaling van belasting, na 
het faillissement verschuldigd geworden. Hij verzette zich 
hiertegen en de rechter gaf hem gelijk, hoofdzakelijk 
overwegende, dat tijdens het faillissement de gefailleerde 
geene schulden kan aangaan, zelfs niet ten aanzien van den 
fiscus, daar hij geene handelingen mag verrichten, waar- 
door de staat van zijnen boedel zou veranderen. Is de 
boedel echter zoo groot, dat er na aftrek van kosten en 
na afbetaling der oude crediteuren nog iets overblijft, 
dan keert dat tot den failliet terug en daarmede kunnen 
dan des noods de nieuwe crediteuren voldaan worden. De 
rechtbank achtte dus het aangaan van eene nieuwe ver- 
bintenis zeer goed bestaanbaar, mits de nieuwe schuld- 
eischers maar niet treden in de rechten der oude. 

De onbevoegdheid van den gefeilleerde om zijne 
goederen te verbinden berust op de bepaling van art. 770 
al. 1 W. V. K. Terwijl in het ontwerp van 1825, in 
navolging van den Code de Commerce (art. 442) alleen 
gesproken werd van beheer, lezen wij nu in dit artikel 
dat de gefailleerde schuldenaar van rechtswege Aet beheer 
en de beschikking over zijne goederen verliest. Om te 



1) „Weekbl. v. h. R." 2123, 2790. — „Mag. v. Hand.»' 8, 107. 
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kunnen weten wat hier door goederen moet verstaan 
worden, is het noodig dit artikel in verband te beschouwen 
met art. 1177 B. W. In den laatsten tijd hebben we 
maar al te veel voorbeelden gezien tot welke zonderlinge 
gevolgen het leidt, als men de eigenaardige handelsrechte- 
lijke bepalingen met geweld wil wringen in het keurslijf 
van de burgerlijke regelen: men denke b. v. aan de 
jongste jurisprudentie in zake den aard van het gerech- 
telijk accoord. Toch meen ik dat we hier zonder gevaar 
bovengenoemd artikel van het B. W. kunnen beschouwen 
als de basis van de bepaling in het W. v. K. Wanneer 
iemand verplichtingen op zich neemt, dan verbindt hij tot 
nakoming daarvan zijn geheel vermogen, alle zijne 
goederen, zoowel tegenwoordige als toekomstige. Heeft 
zijn schuldeischer vonnis tegen hem verkregen, dan kan 
deze dit doen uitvoeren door zijne goederen te doen ver- 
koopen. Brengen zij niet genoeg op, dan staat het den 
schuldeischer vrij later voor het overige nog eens te doen 
executeeren. Dit kan zoo lang herhaald worden, totdat de 
schuldeischer ten volle bevredigd is; nergens toch wordt 
de gerechtelijke executie gerekend tot de middelen van 
schulddelging. Het spreekt van zelf dat in den handel 
hetzelfde moet gelden ; alleen wordt door het faillissement 
een processueele toestand in het leven geroepen, waardoor 
het mogelijk is alle crediteuren op rechtmatige wijze te 
behandelen, zonder dat de een zich ongegrond ten koste 
van den ander kan bevoordeelen. De crediteuren hebben 
door het faillissement beslag op de goederen gelegd, een 
algemeen beslag, waarvoor alle bijzondere arresten moeten 
wijken. Komen er nu nieuwe goederen op, dan vallen 
die van zelf onder het algemeen arrest, daar toch de 
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crediteuren nu niet het recht hebben om, zooals gewoonlijk, 
weer op nieuw eeh bijzonder beslag te leggen. De aar& 
van het faillissement brengt dus mede dat onder de goederen, 
waarover de gefailleerde het beheer en de beschikking 
verloren heeft, ook de toekomstige begrepen zijn, zonder 
dat eene bijvoeging als in de. Fransche wet van 1838 en 
in de Belgische //même de ceux qui peuvent lui échoir 
tant qu'il est en état de faillite// noodig is. 

Wel kan de gefailleerde nieuwe goederen verwerven, 
maar het recht om er over te beschikken is hem ontnomen. 

HoLTros (ad art. 770) drukt zijne meening kernachtig 
uit door te zeggen dat het faillissement in zich bevat 
^bona tam qusesita quam quserenda." Hoewel de fontes^ 
evenals de wet, hierover zwijgen, meent hij toch dat het 
beginsel blijkt uit art. 887. Kist {11 : p. 71) dezelfde 
meening toegedaan zijnde, dringt hierop nog meer aan. 
//De //goederen" zijn zoo wel de goederen, die hij op het 
oogenblik van het faillissement bezit, als die welke hij 
gedurende het faillissement verkrijgt. Dit volgt uit, of 
liever, wordt met ronde woorden bepaald in art. 887/' 

Dat het ook door mij vooropgestelde beginsel zou 
moeten volgen uit art. 887, moet ik ten sterkste ont- 
kennen. Ook al was dat artikel niet in de wet opge- 
nomen, dan zou toch het beginsel gelden, daar dit, zooals 
ik getracht heb aan te toonen, gegrond is op den aard 
van het faillissement. Alleen wordt door dit artikel een 
//modus procedendi" geregeld, die anders in het duister 
zou verscholen liggen; op deze strekking kom ik later 
terug. 

Heeft men eenmaal het beginsel uitgesproken, dan kan 
de vraag niet achterwege blijven, hoe het practisch zal 
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worden uitgevoerd. Aangenomen dat de goederen, van 
welken aard ze mogen zijn en op welke wijze den failliet 
ook opgekomen, zijn ten voordeele van de massa, hoe zal 
dan de massa hare rechten daarop doen gelden P Onlangs 
heeft de Amsterdamsche rechtbank in deze materie een 
vonnis geveld, dat mij niet geheel en al bevredigen wil. 1) 
Daarbij toch werd uitgemaakt dat de failliet, die na de 
faillietverklaring goederen verkrijgt, daarvan het beheer 
en de beschikking behoudt^ totdat de curator ze voor den 
boedel heeft gevindiceerd. Nu komt het mij voor dat de 
rechtbank hier eerder heeft verklaard wat feiteliik zoo zal 
zijn, dan wel wat rechtens is. Zeker, wanneer noch de 
curator noch een der crediteuren weet dat de schuldenaar 
goederen heeft verworven in het faillissement, dan zal hij 
feitelijk daarmede doen wat hij wil, zonder, dat dit hem 
belet zal worden. Maar het is juist de vraag : heeft hij 
recht daarover vrijelijk te beschikken .? Houdt hij den 
curator onkundig van hetgeen hem is te beurt gevallen, 
dan doet hij iets ongeoorloofds, waardoor hij wel eens op 
onzachte wijze zou kunnen herinnerd worden aan de /j^tij- 
delijke (!) aanvulling der bepalingen omtrent de enkele en 
bedriegelijke bankbreuk" : ik bedoel de wet van 10 Mei 1837, 
die nog altijd geldt, totdat het grootsche werk, een natio- 
naal strafwetboek, zal voltooid en 'ingevoerd zijn. 

Bovendien heeft de rechtbank vergeten te zeggen hoe 
de curator die goederen in zijn macht moet krijgen. //De 
feilliet houdt de beschikking totdat de curator ze vindiceert.'' 
Wordt daarmede bedoeld, dat de curator eene revindicatie 
zal Inoeten instellen, dan moet ik verklaren dat het mij 



1) 13 Mei 1880. („R. Bgbl." 1880, B, p. 288.) 
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onbegrijpelijk is hoe hij daarin zal triumfeeren. Onmogelijk 
kan de curator die goederen als zijn eigendom, of beter 
als eigendom van . de massa opvorderen. Dat zou iets 
hebben van de leer der oude schrijvers, die meenden dat 
het geheele vermogen ten gevolge van het fedllissement 
op de crediteuren in eigendom overging, als eene êmceam 
per imiversitatem. Dit begrip is al lang afgezworen; de 
gefailleerde behoudt den eigendom zijner goederen, hoe 
hij dan ook al in zijne bevoegdheden daarop betrekkelijk 
moge gekortwiekt wezen. 

Om de vraag te beantwoorden is het noodig onderscheid 
te maken tusschen den toestand vóór en na het ontslag 
van den curator. Zoolang hij in functie is, staan hem, om 
goederen, die later zijn opgekomen, voor den boedel te 
verzekeren, clezelfde middelen ten dienste als hij bij den 
aanvang heeft kunnen gebruiken: inventarisatie, taxatie, 
des noods verzegeling. Wel wordt dit nergens ipdê verbis 
in de wet erkend, maar toch leidt de geheele samenhang 
van de bepalingen desbetreffende in verband met den geest 
van de wet tot dit resultaat. 

Na het ontslag des curators is het iets anders. Dan 
moet art. 887 geraadpleegd worden. Is er insolventie uit- 
gesproken, dan moet de boedel door den curator vereffend 
worden. De aanwezige goederen worden verkocht, de 
schulden geind en is de curator van meening dat er niets 
meer zal inkomen, dan verzoekt hij den rechter-commis- 
saris de rangregeling op te maken, waarna, komt er daar- 
tegen geen verzet, de rekening en verantwoording en het 
ontslag van den curator volgen. Hiermede is het faillisse- 
ment formeel geëindigd, maar materieel zeker niet. Het 
is merkwaardig dat onze wet, die het begin van een 
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Êdllissement aangeeft [zij het dan ook niet zoo nauw- 
keurig of er kan groot verschil van gevoelen ontstaan, 
dat aanleiding heeft gegeven tot voor den handel zeer 
gevaarlijke beslissingen 1)], geheel en al zwijgt over het 
einde. Met groote juistheid is dit ingezien door de 
Eotterdamsche rechtbank in hare beslissing van 1 April 
1857 (//W. V. h. E.>y 1862), die daarin op 27 Februari 
1861 door hare Amersfoortsche zuster werd nagevolgd. 
(^E. Bijbl." Xin (1863), p. 334). Het eerstgenoemd 
college overwoog dat alleen uit den aard van het instituut 
kon opgemaakt worden, wanneer het faillissement moest 
geacht worden geëindigd te zijn. Dat kan nl. geschieden 
lo. door volledige afbetaling der schulden , 2o. door 
accoord, 3o. door rehabilitatie. Waar geen schuldeischers 
meer zijn, daar moet het faillissement ophouden. Dat is 
zoo in alle drie gevallen. Dan kan men zeggen dat het 
faillissement materieel is geëindigd, omdat de oorzaak van 
zijn ontstaan heeft opgehouden te werken. Waar na insol- 
ventie niets meer te verdeden valt, daar heeft de oorzaak 
van het faillissement niet opgehouden, maar zou het toch 
tot niets leiden dien toestand langer in het leven te laten. 
Van daar het formeele einde door het ontslag des curators. 
De schuldeischers blijven echter deze hoedanigheid behouden. 
Krijgt de fEiilliet iets, waarop zij hunne nog bestaande 
vorderingen kunnen doen gelden, dan hebben zij daartoe 
het recht, maar in den vorm bij de wet bepaald. Dat is 
mijns inziens de eenige bedoeling van art. 887 W. v. K. 
Het faillissement wordt dan formeel heropend, terwijl de 



1) Ik heb hier hoofdzakelgk op het oog het veelbesproken arrest 
van den Hoogen Eaadvan 24 Juni 1880 te vinden in „W. v. h. R." 4529. 
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materieele Êtillissementstoestand nooit had opgehouden ie 
bestaan. 

Dat onderscheid nu tusschen den tijd vóór en na de 
verevening is ook in het oog te houden bij de bevoegdheid 
van den gefailleerde om zijne goederen te verbinden. 
Zoowel vóór als na dat tijdstip kan hij persoonlijke ver- 
bintenissen aangaan, maar met verschillend gevolg. Alles 
wat hij vóór dien tijd heeft en verkrijgt is ipso Jure 
onttrokken aan zijn recht van beschikking; op geenerlei 
wijze kan hij dat verbinden ten nadeele van zijne credi- 
teuren. Degeen dus, tegen wien hij eene onrechtmatige 
daad gepleegd heeft, is gedurende dien tijd volkomen van 
recht ontbloot evenals iemand, met wien hij eene overeen- 
komst heeft gesloten. Welk gevolg dan deze verbintenissen 
nog kunnen hebben is aangewezen in het bovenvermelde 
vonnis der Leidsche rechtbank van 1853. Zij, jegens wie 
hij eene verbintenis heeft aangegaan, moeten geduldig 
wachten totdat bf alle crediteuren voldaan zijn, of hij na 
de verevening goederen verkrijgt en die oude crediteuren 
geen gebruik maken van het recht hun bij art. 887 toe- 
gekend. Evenzoo moet aangenomen worden dat hij na de 
verevening bekwaam is om zelfstandig handelend op te 
treden en zijne later verkregen goederen te verbinden. 
Niet dat hij na de insolventie en verevening meer rechten 
heeft dan hij van den aanvang had, maar er is na het 
ontslag des curators geen persoon aangewezen om voor 
hem in rechten op te treden. En wanneer maar de goe- 
deren, die hij heeft verkregen, niet zoo belangrijk zijn 
dat het de moeite zou loonen het faillissement te heropenen, 
dan kan hij daarmede doen wat hij wil en ze kunnen 
dus ook komen ten voordeele van nieuwe grediteuren. Dit 
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onderscheid is niet genoeg in 't oog gehouden door de 
Amsterdamsche rechtbank in haar vonnis van 23 Maart 
1853 (//W. V. h. R.f/ 1443), waarbij zij uitmaakte 
dat door de falietverklaring de gefailleerde de bevoegd- 
heid verliest om in rechten tegen zijne crediteuren 
op te treden, terwijl in dezen toestand geene veran- 
dering wordt gebracht door de insolventie. Vergeten is 
aan te geven wie dan na het ontslag des curators voor 
den gefailleerde zou moeten optreden. De rechtbank is 
later van deze jurisprudentie teruggekomen ejx heeft in 
den door mij hierboven aangegeven zin onderscheid ge- 
maakt tusschen den tijd vóór en na de verevesning, en wel 
bij hare vonnissen van 22 November 1855 (//W. v. h. 
R.// 1719) en 27 Mei 1867 (//Mag. v. Hand.// IX, p. 371). 

Recapituleeren wij het bovengezegde, dan blijkt daaruit : 
lo. het faillissement heeft niet ten gevolge dat de gefail- 
leerde de bevoegdheid verliest om persoonlijke verbin- 
tenissen aan te gaan; 2o. daardoor kan hij vóór de 
verevening en het ontslag des curators nogh de goederen, 
die, hij had bij den aanvang van het faillissement, noch 
die 'waarvan hij den eigendom later verkregen heeft, 
verbinden ; 3o. na dat tijdstip kan hij zijne dan verworvene 
goederen verbinden aan nieuwe crediteuren, tot tijd en 
wijle door de oude heropening van het faillissement is 
aangevraagd en bekomen. 

Het sub 2o. aangegeven beginsel, op de wet gegrond, 
wordt in de praktijk niet altijd zoo streng gehandhaafd. 
Gesteld eens dat de failliet geld van vrienden of bloed- 
verwanten ter leen krijgende, om handel te drijven, 
daarmede winst behaalt. Strikt genomen zou dat geld zijn 
eigendom worden, krachtens art. 1792 B. W. en dus 
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komen in de massa. Men beschouwt het echter niet als 
ongeoorloofd, dat hij dat geld afgezonderd houdt van zijne 
andere goederen en evenmin dat hij de winst of hetgeen 
men hem als loon voor diensten geeft, besteedt om daar- 
mede zich zelf en zijn gezin te onderhouden. Nam men 
dit eerste niet aan, dan zou niemand een failliet in staat 
willen stellen om in zijn onderhoud zelf te voorzien; 
werd de winst of het verdiende loon door den curator in 
beslag genomen, dan zou de failliet wel eens kunnen 
wijzen op art. 808 al. 2 W. v. K. In beide gevallen 
zouden dus door eene strenge handhaving van de wette- 
lijke beginselen de crediteuren eer benadeeld dan bevoor- 
deeld worden 1). Sommige schrijvers, o. a. Pabbbssüs 
en Boitlay-Paty, kennen hierin dengenen, met wie de 
feilliet gehandeld heeft, eene bevoegdheid toe, eerder op 
de billijkheid dan op de wet gegrond. Ofschoon het oude 
artikel 442 van den Code de Commerce niet geheel gelijk 
is aan ons art. 770, kunnen wij toch deze Fransche 
schrrjvers aanhalen en bestrijden, daar hun gevoelen 
evenmin op de Fransche wet gegrond is als het dat op 
de onze zou zijn. Beide zeggen dat ook toekomstige 
goederen aan de beschikking van den failliet onttrokken 
zijn, en toch staan zij eene meening voor met betrekking 
tot den door den feilliet gedreven handel, die daarmede 
strijdt. Zoo zegt Paedessus (no. 1117): //[les] entreprises 
OU autres opérations commerciales auxquelles Ie feilli se 
livrerait, sont valables en elles-mêmes. Seulement, si 
elles aggravent ou changent Ie sort des créanciers antérieurs 



1) Is het in het belang van den boedel, dat het bedrgf wordt 
voortgezet, dan kan dit, na inachtneming van de formaliteiten 
van art. 797 W. v. K., geschieden door den curator. 
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au dessaisissement, ceux-ci peuvent reftiser d'en recon- 
naitre la validité h lenr égard, et nëanmoins ils out Ie 
droit d'en percevoir les profits. Mais les personnes qui 
prétendraient quelques droits par suite de ces opérations 
postérieures, ponrraient exiger que Ton ne confondit pas, 
dans la masse du feilli, ce qui provient des nouvelles 
opérations h Toccasion desquelles leurs droits ont pris 
naissance, avant qu'on ait rempli les obligations qui en 
résultent h, leur égard.// Boulay-Paty (no. 68) is met 
andere woorden hetzelfde gevoelen toegedaan. Die ver- 
houding tusschen oude en nieuwe schuldeischers is echter 
niet op de wet gegrond Wanneer de nieuwe crediteur 
geen andere reden van voorrang heeft, dan zal datgene, 
wat tengevolge van de overeenkomst met hem aangegaan, 
de failliet verkregen heeft, vallen in de massa, ten voor- 
deele van de oude crediteuren. De billijkheid vordert 
echter eene andere behandeling van die nieuwe schuld- 
eischers, en deze zal dan ook wel door de meeste curators 
in acht worden genomen, daar zoo iets toch .zeker niet 
is in het nadeel van de bij den aanvang van het feillis- 
sement bestaande schuldeischers. 

Mij rest nog te onderzoeken of de bepalingen betreffende 
de bevoegdheid van den failliet om zich te verbinden, 
die deels op de uitdrukkelijke bepalingen der wet, deels 
op den aard van het fiullissement berusten, ook verande- 
ring wenschelijk maken. Daartoe zullen wij nagaan hoe 
deze materie geregeld is in een van de nieuwste 'en 
beste feilliet-wetten , ^die Konkurs-Ordnung fiir das 
Deutsche Reich", die op 1 October 1879 is in werking 
getreden. Evenals in ons recht wordt in de Duitsche wet 
den gefidlleerde — (zoowel kooplieden als niet-kooplieden 
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zijn aan deze wet onderworpen) — het recht . ontnomen 
om zijn vermogen te beheeren en daarover te beschikken. 
§ 5 luidt: ^/Mit der EröflEnung des Verfahrens verliert der 
Gemeinschuldner die Befdgniss, sein znr Konkursmasse 
gehöriges Vermogen zu verwalten und über dasselbe zu 
verfügen. — Das Verwaltungs- und Verfügungsrecht wird 
durch einen Konkursverwalter ausgeübt." Maar wat is het 
Yermogeniat tot ie Konkursmasse hehoori? In tegenstelling 
met hetgeen bij ons als recht moet worden aangenomen, 
vallen de goederen, die de gefailleerde later heeft ver- 
kregen, er buiten. Uitdrukkelijk wordt dit bepaald in § 1 
al. 1 : //Das Konkursverfahren umfasst das gesammte, einer 
ZwangsvoUstreckung unterliegende Vermogen des Gemein- 
schuldners, welches ihm zur Zeit der Eröfiöiung des Ver- 
fahrens gehort (Konkursmasse)/' Wat dus in het algemeen 
niet aan executie {ZwangsvoUstreckung) is onderworpen, valt 
evenals bij ons, in het Duitsche recht buiten het faillis- 
sement, met een paar uitzonderingen, vervat in al. 3 van 
§ 1: //Die im § 715 no. 5, 8 der Civilprocessordnung 
und im § 20 des Gesetzes über das Postwezen des Deut- 
schen Reichs vom 28 Oktober 1871 vorgesehenen Be- 
schrankungen kommen im Konkursverfahren nicht zur 
Anwendung.'* § 715 van de Civilprozessordnung bepaalt 
welke zaken niet geëxecuteerd kunnen worden, o. a. in 
no. 5 : de voor den landbouw onontbeerlijke gereedschappen, 
beesten, mest en de produkten, die noodig zijn tot den 
volgenden oogst; in no. 8: de gereedschappen, het vaat- 
werk en de geneesmiddelen in een apotheek. § 20 van de 
Postwet sluit van beslag uit den inventaris der postmeesters. 
In gewone gevallen kunnen deze zaken niet met beslag 
belegd worden, omdat daardoor, zooals Petersen, de com- 
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mentator van de Duitsche wet, zegt; 1) de schuldenaar 
zijne zaak niet zou kunnen voortzetten; daar hij in een 
faillissement dit toch niet kan doen, zijn deze uitzonderingen 
hier niet noodig en keert men dus voor die zaken tot 
den regel terug: een algemeen beslag op alle aanwezige 
goederen. 

In de memorie van toelichting bij het ontwsrp werd 
volmondig erkend, dat voor de uitsluiting van toekomstige 
goederen buiten de massa niet zoo zeer een juridische 
grond was aan te geven als wel dat er voor pleitten 
//Grundsatze derBilligkeit und wirthschaftlicheRücksichten." 
Bij de beraadslaging in de rijksdag- commissie werd voor- 
gesteld om alleen buiten de massa te houden wat de failliet 
door persoonlijken arbeid heeft verworven, maar dit kon 
geene meerderheid vinden. Datgene waarop de failliet reeds 
bevorens een recht had verkregen, dat alleen door voor- 
waarde of tijdsbepaling was opgeschort, valt in de massa. 
Erfenissen en legaten, waarop hij na het faillissement 
recht heeft verkregen, vallen er buiten. 2) Het gevolg van 
die bepalingen is dat de failliet het vermogen, door hem 
later verworven, vrijelijk aan nieuwe crediteuren kan 
verbinden, zonder dat de oude dit kunnen beletten. Uit 
hetgeen ik in den aanvang van dit opstel heb opgemerkt 
omtrent den aard en de strekking van het faillissement, zal 
genoegzaam blijken, dat ik het Duitsche recht op dit punt 
niet gaarne tot het onze zou maken. 

De sanctie van het verbod in § 5 om het vermogen te 

1) JuLius Petersen: „Die Konkurs-ordnung für das Deutsche 
Reicb." p. 6. 

2) Petersen : p. 44. 
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beheeren en er over te beschikken geeft de Koniurs-Ordnimg 
in § 6 : >!fRechtshancllnngen, welche der Gemeinschuldner 
nach der Erö&nng des Yer&hrens vorgenommen hat, 
sind den Konkursglanbigern gegenüber nichtig. — Dem 
anderen Theile ist die Gegenleistung aus der Masse znrück- 
zugewahren, soweit letztere durch dieselbe bereichert ist. — 
Hat der Gemeinschuldner Rechtshandlungen am Tage 
der Eröflhnng des Verfahrens vorgenommen, so wird 
vermuthet, dass sie nach der Eröfl&mng vorgenommen 
worden sind." In de3f(?^it;tf wordt naief erkend, dat eigenlijk 
de eerste al. van deze § overbodig is, daar zij al volgt 
uit het beginsel in § 5 neergelegd. Overigens drukt zich 
de memorie van toelichting over deze nietigheid al zon- 
derling uit. 1) tfKraft Gesetzes zijn die rechtshandelingen, 
welke betrekking hebben op het in beslag genomen ver- 
mogen nietig, en wel uit een inwendig gebrek, ontstaan 
doordat den fftilliet de bevoegheid ontbreekt om over zijn 
vermogen te beschikken. Toch is deze nietigheid niet 
absoluut, zij werkt alleen jegens de oude schuldeischers. 
In zekere omstandigheden kan zij opgeheven worden, als 
na het einde van het faillissement de schuldenaar de be- 
voegdheid om zijn vermogen te verbinden terugkrijgt. Wij 
hebben hier dus te doen met eene nietigheid ipèojv/re^ ten ge- 
volge van een inwendig gebrek, die toch onder zekere omstan- 
digheden kan opgeheven worden. Het komt mij voor, dat men 
hier den regel : //Quod ab initio vitiosum est, tractu temporis 
convalescere non potest" over het hoofd heeft gezien. 

Ik meen te voren genoegzaam te hebben aangetoond 
hoe dit punt bij ons moet geacht worden geregeld 



1) Petersen: ad § 6. 



Digitized by 



Google 



te zijn. Wanneer hij, die met den gefeilleerde gehandeld 
heeft, terwijl de fonneele faillissementstoestand nog bestaat, 
nakoming van de verbintenis vraagt, dan zal hij afge- 
wezen worden, omdat het vermogen eenvoudig niet ver- 
bonden kon worden. 

Dat al. 2 van § 6 een beginsel uitspreekt strijdig met 
ons recht, is een gevolg van de omstandigheid, dat in het 
Duitsche recht iets anders door het faillissement getroflfen 
wordt als in het onze. Heeffc door de eene of andere 
omstandigheid de gefeilleerde bij ons eigendom verworven, 
dan valt dit in de massa, zonder dat, naar het strenge 
recht, degenen met wie hij gehandeld heeft daarop aan- 
spraak kunnen maken. Daar dit strenge recht gebaseerd 
is op den aard van het faillissement, en waar dit zonder 
nadeel voor de crediteuren geschieden kan, een verstandig 
curator de billijkheid kan in acht nemen, vindt ik geeil 
reden om voor ons te dien opzichte de Duitsche bepaling 
te verkiezen. Mijn slotsom is dus dat onze wet betreflfende 
de bevoegdheid van den gefailleerde om zich te verbinden, 
aangrijpende veranderingen niet noodig heeft, tenzij men 
tot het Duitsche stelsel zou willen overgaan en den aard 
van het algemeen besl^ veranderen ; gebeurde dit, ik zou 
deze verandering onmogelijk eene verbetering kunnen 
noemen. 

Overgaande tot de beantwoording der tweede vraag, 
welke de invloed is van het faillissement op verbinte- 
nissen door of jegens den gefailleerde aangegaan, verdient 
het opmerking dat onze wet daaromtrent geene algemeene 
bepalingen bevat. Zoowel in het Burgerlijk Wetboek als 
in het Wetboek van koopliandel zijn bepalingen verspreid 
betreffende de inwerking van het feillissement op enkele 
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verbintenissen van bijzonderen aard. Laat ons in de eerste 
plaats nagaan, welke die bepalingen zijn en waarop ze 
steunen. 

Volgens art. 1307 B. W. kan de schuldenaar, die 
in staat van feillissement is verklaard, het voorrecht eener 
bijgevoegde tijdsbepaling niet meer inroepen. Op dat voet- 
spoor bepaalt art. 778 al. 1 W. v. K. dat ten gevolge 
van het faillissement de nog niet vervallen schulden ten 
laste van den gefailleerde loopende, voor zooveel hem 
betreft opeischbaar worden. Dit beginsel wordt in het 
wisselrecht zoodanig toegepast, dat de wissel voor vervallen 
wordt gehouden, zoodra de betrokkene, hetzij hij geaccep- 
teerd hebbe hetzij niet, failliet wordt verklaard. (Art. 155 
en 178 W. v. K.). Het is een oxxAe regel, eof rerum natura 
voortvloeiende en dan ook reeds in het Eomeinsche recht 
opgenomen, dat niemand vóór den tijd mag vorderen. 
Men kan, volgens de Instituten 1) op vier verschillende 
wijzen te veel vorderen ; re, tempore, hco, causa. Tempore 
geschiedde dit als iemand vóór den bepaalden dag of 
voor de vervulling van de voorwaarde vorderde. Om 
dezelfde reden toch waarom iemand, die te laat be- 
taalt, minder geacht wordt te betalen, zoo ook vordert 
degene, die vóór zijn tijd vraagt, te veel. Paste men nu 
echter dit strenge beginsel ook in het faillissement toe, 
dan zou bf, ten gerieve van dien eenen crediteur, de ver- 
evening moeten worden opgehouden, bf de liquidatie zou 
voortgaan met een voor hem onvermijdelijk nadeelig 
gevolg. Hierbij komt nog dat de schuldeischer, die eenen 
termijn ten voordeele van den schuldenaar heeft gesteld, 



1) L. 33 I. „De actionibus."' 
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dit heeft gedaan omdat hij vertrouwen in hem stelde. Dit 
wordt feitelijk door het faillissement geschokt; de billijkheid 
vordert nu dat hij daarvan zoo min mogelijk nadeel on- 
der vinde 1). De verandering door het Mlissement in de 
verbintenis van den schuldenaar gebracht, mag niet verder 
uitgestrekt worden dan door de wetsbepaling zelve gevorderd 
wordt. Met name wordt de loop der interessen door het 
faillissement niet gestuit; daartoe zou een uitdrukkelijke 
bepaling als van het nieuwe art. 445 C. d. O. noodig zijn. 
Voor de conventioneele interessen is geen bezwaar; wel 
is strijd ontstaan over de moratoire interessen. Schweppb 
beweert dat na het faillissement de schuldenaar niet mag 
betalen en er dus geen mora kan zijn; Holtiüs (ad art.) 
bestrijdt hem. Een vereischte is echter m. i. altijd dat de 
schuldenaar van te voren in mora was gesteld, zoodanig 
dat hij in gewone omstandigheden ook interest zou ver- 
schuldigd geworden zijn ; dan wordt daarop door het fail- 
lissement geen verandering gemaakt. HoiiTiüs schijnt ook 
deze meening toegedaan; zijne woorden vind ik echter 
te onduidelijk om hierover met juistheid te beslissen. Na 
de verbintenissen onder tijdsbepaling, behandelt ons 
Wetboek van Koophandel de voorwaardelijke verbintenissen 
en hare regeling in het faillissement. Ik kan mij volmaakt 
aansluiten bij Holtiüs' meening, waar hij deze bepalingen 
noemt gerijfelijkheidsmaatregelen , die op geen goeden 
rechtsgrond steunen. Waar men te vergeefs zoekt naar 
den juridischen grondslag van een wetsbepaling en alleen 
vindt een utiliteitsprincipe, daar kan ons dat bij het op- 



1) HoLTius ad art. 778. — Dibphuis-.N.B. R.2deEd. VI,p.87. 
Deel XXXÏTT. 3 
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Sporen yan een algemeen beginsel dat in Jure eonsHtuendo 
zon kunnen gelden, niet van dienst zijn. 

Bij de koopovereenkomst moeten, volgens art. 1514 
B. W., in den regel beide partijen tegelijkertijd aan hare 
verplichtingen voldoen. Was dit in de werkelijkheid zoo, 
dan zon dit opstel, uit gebrek aan het hoofdonderwerp, 
nooit kunnen gemaakt zijn ; de faillissementen zouden dan 
tot de onmogelijkheden behooren. Meest wordt er door 
den verkooper uitstel van betaling gegeven; de kooper 
schuldenaar krijgt dan eene tijdsbepaling in zijn voordeel. 
Gkiat hij failliet voor betaald te hebben en vóór de leve- 
ring, dan kan hij niet de levering vragen en zich wat de 
betaling betreft op de tijdsbepaling beroepen. Die tijds- 
bepaling valt overeenkomstig art. 1307 B. W. weg. Door 
het feillissement wordt dus in het wezen der koopovereen- 
komst en in de verbintenissen der partijen niets veranderd; 
alleen wordt het nu beschouwd alsof de verkooper geen uitstel 
van betaling had gegeven en hij kan dus niet -tot levering 
gedwongen worden. Dit is de eenige beteekenis van art. 1515 
B. W., waarover dus, na hetgeen ik over art. 1807 heb 
opgemerkt, verder kan gezwegen worden. 

Eveneens kunnen de artikelen 230 en volgg. W. v. K. 
met stilzwijgen worden voorbijgegaan, daar uit de artt. 244 
W. V. K. en 1191 B. W. blijkt, dat er ook buiten 
faillissement reclame van geleverde en niet betaalde waren 
kan plaats hebben, terwijl het voorname verschil in be- 
handeling hoofdzakelijk ligt in het al of niet aanwezig 
zijn van een tijdsbepaling, die de gefailleerde te zijnen 
vöordeele juist niet meer kan inroepen. 

Als een van de redenen, waardoor maatschap eindigt, 
noemt art. 1683 B. W. het faillissement van een der 
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vennooten op. Daardoor wordt de maatschap onmiddelijk 
en van rechtswege ontbonden, zoodat men dadelijk, tot 
hare verefiening kan overgaan. Het is daarbij onverschillig 
of de eene vennoot van het faillissement van den anderen 
wist of niet; was dit zoo niet dan zou hij op wettelijke, 
onwedersprekelijke wijze daarvan in kennis moeten gesteld 
worden en dat zou dan door een deurwaarders-exploit 
moeten geschieden. Dat dit niet noodig is, heeft o. a. de 
rechtbank te Maastricht uitgemaakt, toen zij in haar vonnis 
van 5 October 1844, te vinden in het //W. v. h. R." 542, 
besliste dat de vennootschap ipsojwre door het faillissement 
van een der vennooten wordt ontbonden, zonder dat het 
vonnis aan den anderen vennoot behoeft te worden be- 
teekend. Waarom de maatschap door het faillissement van 
een der vennooten wordt ontbonden, is duidelijk. Door 
en ten gevolge van de maatschap zijn de vennooten in 
onophoudelijke aanraking met elkander; zij kunnen zich 
telkens tegenover elkaar verbinden. Gaat iemand een 
vennootschap aan, dan doet hij dat omdat hij meent dat 
de ander, wanneer deze zich ten gevolge van zijne hande- 
lingen tegenover hem heeft verbonden, daaraan ook uit 
zijn eigen vermogen zal voldoen. Wordt dezen nu het 
beheer en de beschikking over dat vermogen ontnomen, 
dan verliest de eerste dus dezen waarborg, en het zou zeer 
onrechtvaardig zijn dat men hem in een' toestand liet, 
waarin hij wel zou kunnen genoodzaakt worden zelf elk 
oogenblik te praesteeren, maar zich nooit zou kunnen 
dekken voor heigeen hij te vorderen had. 

Ook maakt het faillissement wijziging in de overeen- 
komst van altijddurende rente. De geldschieter geeft daarbij 
een som, dien hij niet kan terugvorderen; de schuldenaar 
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Verbindt zich daarvoor rente te betalen. Gaat nu de schul- 
denaar failliet, dan kan hij volgens art. 1809 B. W. tot 
de aflossing genoodzaakt worden. Maar het spreekt wel 
van zelf dat hij dat niet kan doen ten nadeele van de 
andere crediteuren; het is dus eigenlijk onmogelijk dat 
de schuld afgelost wordt. Uit de beraadslagingen blijkt 
dan ook ten duidelijkste dat de aanhef van dit aitikel, 
wat het 8ub 3o. vermelde aangaat, niet geheel letterlijk 
kan worden opgevat, maar hier geldt in den zin van het 
voormalige art. 1819: vJ)t hoofdsom eener altijddurende 
rente wordt insgelijks opeischbaar, wanneer de schuldenaar 
in staat van bankbreuk of van kennelijk onvermogen is 
vervallen." 1) Wat is de reden van dit opeischbaar worden? 
Ik zie hier een toepassing van het beginsel in art. 1307 
B. W. neergelegd. De gefailleerde schuldenaar kan het 
voorrecht eener bijgevoegde tijdsbepaling niet inroepen. 
Bij de altijddurende rente is wel ten voordeele van den 
schuldenaar geen bepaalde termijn, maar nog sterker: 
de schuldeischer kan de hoofdsom nooit terugvorderen; 
er loopt dus een onbepaalde tijd, als ik het zoo mag uit- 
drukken, ten voordeele van den schuldenaar, en dat voordeel 
vervalt nu ten gevolge van zijn faillissement. 

Art. 1820 B. W., waarheen art. 786 W. v.. K. verwijst, 
bepaalt dat, wanneer de schuldenaar van een lijfrente 
failliet wordt verklaard, die rente verminderd wordt naar 
evenredigheid van de andere schulden en de boedel dan 
verplicht is den rentheffer het genot van dit aldus ver- 
minderde bedrag te verzekeren. Evengoed had men de 
lijfrente kunnen laten kapitaliseeren en dan de schuld- 
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eischer voor dat bedrag als concurrent crediteur laten 
opkomen. Hoe ook de lijfrente verkregen is, hetzij de 
renteheffer een kapitaal hebbe afgestaan, hetzij zij hem 
geschonken of gemaakt is, altijd vertegenwoordigt die 
rente een zeker kapitaal. Werd nu dit kapitaal procents- 
gewijze verminderd en dan voor den rentheffer belegd, 
dan zou hij ook minder rente heffen. Nu gaat men echter 
de rente eerst verminderen en dan kapitaliseeren, tefwijl 
eindelijk dit bedrag voor den rentheffer belegd wordt. 
Sterft hij nu, op wiens lijf de rente gevestigd is, dan 
vervalt het kapitaal aan den boedel en kan dus onder de 
crediteuren worden verdeeld. Hoe men ook deze berekening 
doe, telkens is de vermindering van het bedrag, dat den 
schuldeischer toekomt, niets bijzonders in betrekking tot 
hetgeen met de andere crediteuren voorvalt. De betrekking 
van den schuldenaar tegenover den renteheffer wordt 
dooi* het faillissement niet meer veranderd dan die tegen- 
over de andere crediteuren en behoeft dus verder geen 
onderwerp van bespreking uit te maken. 

Door het faillissement van den lastgever, zoowel als 
door dat van den lasthebber eindigt, volgens art. 1850 
B. W., de lastgeving. Door de bepaling vaT\ art. 1855 
B. W. is het, in tegenstelling van hetgeen wij bij de 
maatschap gezien hebben, van het hoogste belang, dat de 
failliete lastgever den lasthebber van den toestand kennis 
geeft; anders toch is hetgeen de lasthebber onbewust van 
het faillissement gedaan heeft, van waarde en moeten de 
verbintenissen, door hem aangegaan, worden nagekomen 
ten opzichte van derden, die in de goede trouw verkeeren. 
Waarom eindigt lastgeving door Ëkillissemeirt van een 
dergenen, die met elkander de overeenkomst gesloten 
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hebben? Ten opzichte van den laslgever geeft Dibphuis 
(Ym, p. 843) als reden aan, dat de lastgever, die onbe- 
voegd is om over zijn vermogen te beschikken, ook 
onbekwaam wordt om door anderen te laten doen datgene 
wat hij zelf niet kan doen. Het blijkt uit de bepaling van 
art. 1855 dat dit de reden niet kan zijn. Eerder zou ik 
mij, zoowel voor lastgever als voor lasthebber, kunhen 
vereenigen met de reden, die Diephuis alleen voor den 
laatste aanvoert, nl. dat zij door het faillissement minder 
waarborgen opleveren voor hetgeen zij kunnen verschuldigd 
worden. De mandans heeft last gegeven aan een^ bepaalden 
persoon, misschien juist met het oog op zgne soliditeit; 
de lasthebber toch moet rekening en verantwoording af- 
leggen, het saldo uitkeeren en in sommige gevallen scha- 
deloosstelling geven, en vertrouwde de mapdans heni niet, 
dan zeker zou hij de uitvoering niet aan hem toevertrouwd 
hebben, daar hij dan van die rekening en verantwooiSing 
en van de schadeloosstelling casu quo niet zeker zou zijn. 
Ditzelfde geldt voor den mandataris ; deze kan in sommige 
gevallen van den mandans vorderen schadeloosstelling. Hij 
heeft de last op zich genomen met het oog op den persoon 
van den lastgever en in het vertrouwen, dat deze hem 
voor schade zal vrijwaren; door het faillissement ontzinkt 
hem dit vertrouwen en het zou nu toch hoogst onbilliik 
zijn hem verbonden en verantwoordelijk te laten, zonder 
dat hij in staat zou zijn zijne schade te verhalen. 

Art. 1880 B. W. bevat de bepaling dat de borg, zelfs 
voordat hij betaald heeft, den schuldenaar kan aanspreken 
om door hem schadeloos gesteld of van zijne verbintenis 
ontheven te worden, als de schuldenaar is Mlliet verklaard. 
In gewone omstandigheden heeft de borg alleen verhaal 



Digitized by 



Google 



89 

op den schuldenaar, wanneer bij betaald beeft. Is de 
schuldenaar failliet verklaard, dan kan de borg met zijne 
vordering in het &illissement zich laten verifieeren; dat 
is eenvoudig het practisch resultaat van deze bepaling, 
daar de borg noch het recht van uitwinning, noch een 
voorrang heeft. 1). Zeer te recht noemt S. M. in /^Op- 
merkingen en Mededeelingen" (VII, p. 300) de bijvoeging 
//of van zijne verbintenis ontheven te worden," onzinnig. 
Bij borgtocht zijn de eigenlijke contracteerende partijen 
de crediteur en de borg. Nimmer kan de schuldenair den 
borg eigenmachtig van deze verbintenis ontheffen. En dan 
zou nog wel de borg het recht hebben om dit te vorderen, 
juist als zijne verbintenis, ten gevolge van den slechten 
toestand der zaken des debiteurs, voor den crediteur noodig 
werd! Bovengenoemd artikel kan hier verder buiten be- 
schouwing blijven. De oorspronkelijke overeenkomst van 
borgtocht is gesloten tusschen crediteur en borg; alleen 
als de borg betaald heeft, kan hij van den schuldenaar 
het bedrag terugvorderen. Wij hebben reeds gezien dat 
de bepaling van art. 1880 daarin feitelijk geen verandering 
kan brengen; om uit den faillieten boedel te kunnen 
ontvangen, zal de borg moeten aantoonen, dat hij betaald 
heeft, en hij deelt in de procentsgewijze betaling met de 
overige crediteuren. In den band tusschen borg en debiteur, 
wordt dus door het &illissement van den laatste geene 
verandering gebracht. 

Volgens art. 226 W, v. K. kan de kassier, op wien 
papier is a^egeven, niettegenstaande het feilUssement van 
den uitgever, voortgaan met de uitbetaling, totdat er verzet 
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gedaan is. Aan de betrekking tasschen kassier en uitgever 
van kassierspapier ligt o. a. lastgeving ten grondslag. 
Door het faillissement van | den lastgever zou dus het 
mandaat eindigen en de kassier derhalve niet meer kunnen 
uitbetalen. Uit 'de beraadslagingen blijkt dat art. 226 zijn 
aanzijn te danken heeft aan een valsch denkbeeld. Men 
meende nl. dat degeen, die bij een kassier gelden gede- 
poneerd heeft , daarvan eigenaar blijft en dat hij , door 
het uitgeven van kassierspapier, den eigendommen traditione 
overdraagt. Al is deze opvatting onjuist, ze ligt ten grondslag 
aan dit art. Het spreekt wel van zelf, dat wanneer eenmaal 
de eigendom is overgedragen, het faillissement van hem, 
die overgedragen heeft, daarin geen wijziging kan brengen; 
tenzij blijke dat hij den eigendom ten onrechte heeft over- 
gedragen, in welk geval verzet tegen de uitbetaling zal kunnen 
plaats hebben. Dit artikel kan dus bij de behandeling van 
cle te beantwoorden vraag gerust ter zijde gesteld worden. 
Van meer gewicht is art. 285 W. v. K., waarbij be- 
paald wordt, dat, wanneer de assuradeur failliet wordt 
verklaard, de verzekerde het recht heeft om of vernietiging 
der overeenkomst te vorderen, bf voldoende zekerheid dat 
door den boedel aan alle verplichtingen des assuradeurs 
ten volle zal worden voldaan. Was deze bepaling niet üi 
de wet opgenomen, dan zou de overeenkomst moeten 
blijven bestaan. Wel zou dat practisch voor den verzekerde 
weinig nadeelen opleveren, daar hij zich door eene solva- 
biliteits- verzekering kan dekken, maar dit zou toch de 
onbillijkheid niet wegnemen. De verzekerde zou de premie 
moeten blijven betalen en overkwam hem het sinister, 
waartegen hij zich verzekerd heeft, dan zou hij allerwaar- 
schijnlijkst geene, althans geen volledige schadevergoeding 
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ontvangen. Men beschouwde het als onrechtvaardig, dat 
hij moest doorgaan met aan zijne verplichting te voldoen, 
terwijl hij de tegenpartij nooit zou kunnen noodzaken tot 
geheele voldoening van hare verplichtingen. Kan hem 
voldoende zekerheid verschaft worden dat door den boedel 
des verzekeraars verplichtingen ten volle zullen worden 
gekweten, dan heeft hij niet te klagen. 2joo die zekerheid 
niet kan gegeven worden, dan wordt op zijne vordering 
de overeenkomst vernietigd en is hij dus van alle verdere 
verplichtingen ontslagen. Ook moet hier ter sprake komen 
de bepaling van art. 883 W. v. K, Bij het huwelijks- 
contract kunnen de echtgenooten ten opzichte van elkander 
vermogensrechtelijke verplichtingen hebben aangegaan. 
Wanneer deze nog niet zijn uitgevoerd, dan kan dit niet 
in het faillissement gebeuren. In de artt. 880 — 883 wordt 
alleen gesproken van het faillissement van den man, niet 
van dat . van de vrouw, die openbare koopvrouw is. 
De reden daarvan is dat men eenerzijds eerder moest 
waken voor de belangen van de vrouw bij faillissement 
van den man, dan in het omgekeerde geval voor die van 
den man, daar deze gedurende het huwelijk genoegzaam 
voor zijne eigene belangen kan zorgen, terwijl men aan 
den anderen kant niet kon toelaten dat de feilliete man 
zich als het ware achter zijne vrouw verschool, zich dekte 
uit hetgeen hij zelf ten nadeele der crediteuren aan de 
vrouw gegeven had. De strekking van het artikel is niet 
dat alle bedingen, bij de huwelijksche voorwaarden gemaakt, 
als vervallen en nietig beschouwd worden. Zoo zegt 
HoLTiüs (t. a. p. bl. 440) dat, als zij zich bij huwe- 
lijksche voorwaarden den eigendom van eene bepaalde 
zaak besproken heeft, zij na het huwelijk eigenares is 
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geworden en das te dien opzichte met den boedel niets 
te maken heeft, evenzoo min als wanneer zij een som 
gelds heeft bedongen en die verteerd heeft. Ter zake van 
bedongen voordeelea, die zij nog niet genoten heeft, kan 
zij niet als eischeres in den boedel optreden ; zoo wanneer 
haar eene dooairie was verzekerd en de man sterft gedu- 
rende het faillissement. Ik zon er willen bijvoegen, dat, 
is de faillissementstoestand geëindigd, de verbintenissen, 
nit de hawelijksche voorwaarden ontstaan, haar volle wer- 
king kannen terugerlangen. Om te voorkomen conniventie 
tnsschen aanstaande echtelieden ten nadeele der crediteuren 
van den man, heeft men het eerste deel van art. 883 in 
de wet geplaatst; zonder eenigen grond als om door eene 
fraaie omzetting eeu symmetrisch geheel te krijgen is het 
tweede deel er bij geplakt. Hetgeen bij huwelijksche voor- 
waarden is bepaald wordt dus door het faillissement van 
den man niet opgeheven, alleen wordt in sommige ge- 
vallen de werking er van gedurende het faillissemait 
geschorst; daar het moeielijk is hiervoor een voldoenden 
juridischen grond te vinden, kan ons dit artikel al even- 
min van dienst zijn. 

Het doel, waarmede ik die verschillende artikelen besprak, 
was om te zien of er in onze wet geen algemeen leidend 
beginsel was opgesloten betrekkelijk de werking van het 
faillissement op nog loopende verbintenissen. Het resul- 
taat is vrij pover. Enkele bepalingen missen eiken redelijken 
grondslag; andere zijn uitvloeisels vaneen utiliteitsprincipe; 
sommige zijn op billijk- en rechtvaardigheid gebaseerd. 
Het êuum ewique l/rihuere is inderdaad een goed beginsel ; het 
is echter niet zoo gemakkelijk het altijd in practijk te brengen. 

Zien wij, alvorens overt^aan tot het formuleeren van 
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het beginsel, dat in jwre conHitueTido dit onderwerp moet 
beheerschen, hoe het in de reeds besproken Doitsche wet 
geregeld is. 

Evenals bij ons worden daarin bepalingen gevonden 
omtrent vorderingen op tijd en voorwaardelijke vorderingen. 

§ 58: ffBetAgte Porderungen gelten als fallig. 

Eine betagte unverzinsliche Porderung vermindert sich 
auf den Betrag, welcher mit Hinzurechnung der gesetzlichen 
Zinsen desselben för die Zeit von der Eröffnung des 
Verfahrens bis zur Falligkeit dem vollen Betrage der 
Fofderung gleichkommt." 

Vergelijken wij al. 1 van dezen § met al. 1 van art. 
778 W. V. K., dan zien wij dat het eerste algemeener 
luidt dan het tweede. Die algemeenheid heeft ten gevolge, 
dat de bepaling niet alleen geldt tegenover den schuldenaar, 
maar ook tegenover den schuldeischer, ook al is de termijn 
te zijnen gunste vastgesteld. De hoofdreden van onze be- 
paling, de billijkheid tegenover den crediteur, verzet zich 
juist tegen eene dergelijke algemeenheid, daar dan wel 
eens de crediteur een ongerechtvaardigd nadeel zou kunnen 
ondervinden; daarom zou ik aan onze bepaling de voor- 
keur geyen. 

Voor de voorwaardelijke schulden wordt in deDuitsche 
wet een onderscheid gemaakt tusschen ontbindende en op- 
schortende voorwaarden. Terwijl in § 59 gezegd wordt: 
A'Porderungen unter auflösender Bedingung werden wie 
unbedingte geitend gemacht,'* bepaalt § 60 : ^Forderungen 
unter aufschiebender Bedingung berechtigen nur zu einer 
Sicherung.'* Heeft een schuldeischer eene vordering onder 
ontlnndende voorwaarde, dan is eigenlijk de vordering 
zelve onvoorwaardelijk^ maar alleen door de onzekere ge- 
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beurtenis hare opheffing voorwaardelijk. Daarom wordt bij 
stemmingen en verdeeling deze schaldeischer beliandeld 
gelijk met de andere. Door het Ëdllissement kan de boedel 
niet in beteren toestand raken ; daarom is de schnld- 
eischer alleen dan tot stellen van zekerheid verplicht, als 
hij te voren tegenover den schuldenaar de verplichting 
had hem te waarborgen voor de terugbetaling in het geval 
van de vervulling der voorwaarde. Blijft de schuldeischer 
bij de verdeeling in gebreke de zekerheid te stellen, dan 
wordt, volgens § 155 n^. 4, het bedrag, dat hem toekomt, 
afgezonderd en belegd. De schuldeischer, die een vordering 
heeft onder eene opschortende voorwaarde, heeft op het 
oogenblik van het faillissement toch reeds een aanspraak 
op den boedel; ofechoon het ontstaan van de verbintenis 
is opgeschort, staat hij toch niet gelijk met een' ander, 
die in hoegenaamd geene verhouding tot den gefailleerde 
stond. Zijne aanspraak is dat, wanneer de onzekere ge- 
beurtenis voorvalt, hij recht heeft op de bedongen praestatie, 
niet dat hij dadelijk eenige betaling uit den boedel kan vor- 
deren. Het eenige wat hij kan verlangen is zekerheid. En hoe 
deze gegeven wordt, bepalen de § § 142, 144 en 155. 
Bij elke gedeeltelijke afbetaling wordt voor den schuld- 
eischer het volle dividend teruggehouden, waarop hij als 
onvoorwaardelijke schuldeischer recht zou hebben. Is echter 
de voorwaarde niet vervuld vóór de slotverdeeling, dan 
wordt het teruggehoudene verdeeld onder de overige 
crediteuren, tenzij de gefailleerde reeds te voren tot 
het stellen van zekerheid verplicht was. In dit geval 
wordt het volle dividend teruggehouden totdat het lot 
van de voorwaarde beslist is. — Dat deze regeling 
van voorwaardelijke verbintenissen beter is dan in ons 
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wetboek, is duidelijk. Zij stennt meer dan bij ons op de 
algemeene rechtsbeginselen, terwijl in de meeste gevallen 
de afdoening der zaken niet onnoodig zal vertraagd worden. 
Bovendien is de onderscheiding tusschen de opschortende 
en de ontbindende voorwaarden in de artikelen van ons 
wetboek vergeten. En al moge het ook. waar zijn dat de 
beide voorwaarden inderdaad hetzelfde zijn, [^^Elke voor- 
waarde is opschortend; de eene schort het ontstaan, de 
andere de ontbinding der verbintenis op'* 1)] toch zijn 
de verbintenissen verschillend, al naarmate de voorwaarde 
luidt, en dat juist is in de K. O. goed ingezien. 

Verder bevat de Duitsche wet nog enkele bepalingen 
omtrent sommige bijzondere vorderingen. 

De regeling van uitkeeringen op termijnen geschiedt in 
de §§ 62 en 63: //Forderungen, welche nicht auf einen 
Geldbetrag gerichtet sind, oder deren Geldbetrag anbestimmt 
oder ungewiss oder nicht in Eeichswahrung festgesetzt ist, 
sind nach ihrem Schatzungswerthe in Eeichswahrung geitend 
zu machen." — //Wiederkehrende Hebungen zu einembe- 
stimmten Betrage und von einer bestimmten Zeitdauer werden 
unter Abrechnung der Zwischenzinsen durch Zusammen- 
zahlung der einzelnen Hebungen kapitalisirt. Der Gte- 
sammtbetrag darf den zum gesetzlichen Zinssatse kapita- 
lisirten Betrag derselben nicht übersteigen.'* Wil iemand 
deelnemen aan den concurêus creditorum^ dan moet het 
bedrag, waarvoor hij dat wil doen, vastgesteld worden. 
Dat is o a. noodig bij de vorderingen, waarvan het gel- 
delijk bedrag nog onzeker is, zoo bij vorderingen, waarvan 
hetzij de begin-termijn, hetzij de eind-termijn tot welken 
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de praestatie moet geschieden, bepaald wordt door em toe- 
komstige gebeurtenis {ffsxih die certo an, incerto qnando"') 
Eveneens bij telkens wederkeerende betalingen. Zijn het 
bedrag en de tijd daarbij bepaald, dan wordt de som, 
waarvoor de crediteur optreedt, gevonden door al de be- 
dragen bij elkander te tellen, onder aftrek van het interu- 
surivm; dit bedrag mag echter nocnt hooger worden dan 
de som, die men zon verkrijgen, door aan te nemen dat 
de nitkeeringen voortduurden, en dan tegen de wettelijke 
rente het bedrag van ééne uitkeering te kapitaliseeren. 
Hier is dus geregeld wat onze wet verstaat door weke- 
lijksche, maandelijksche en jaarlijksche uitkeeringen en 
lijfrenten. B^ ons wordt de uitkeering verminderd naar 
evenred^heid van de andere vorderingen en dan gekapi- 
taliseerd; de Duitsche wet doet dit omgekeerd. Al is dit 
practis^h verschillend, vooral met het oog op de uitbetaling, 
in theorie maakt het niet een onderscheid van zulk een 
belang, dat het noodig is er langer bij stil te staan. 

Door eene uitdrukkelijke wetsbepaling is de quaestie van 
den interest in het faillissement opgelost en wel door § 56 
sub lo., luidende: //Lu Konkursverfahren können nicht 
geitend gemacht werden: die seit der Bröf&iung des Ver- 
fehrens laufenden Zinsen'*. Onverschillig uit welken grond 
de interest moet betaald worden, door en gedurende het 
fidllissement wordt de loop geschorst; de verplichting 
vervalt niet tegenover den debiteur. Wat ik vroeger over 
den interest heb in het midden gebracht, zal wel voldoende 
zijn om mijne afkeuring over een dergelijke algemeene 
bepaling aan te toonen. 

De bepaling van ons art. 883 W. v. K. is zeer uit- 
gebreid door § 56 sub 4o. : /rim Konkursverfahren können 
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nicht geitend gemaclit werden: Fordernngen ans ehier 
Freigebigkeit des Gemeinschuldners unter Lebenden oder 
von Todeswegra." Is binnen een' izekeren tijd v6ór het 
&illissement door Aeü gefailleerde eene schenking gedaan, 
dan kan in sommige gevallen de vernietiging gevorderd 
worden; dit voorschrift blijft natunrlijk in zijn geheel. 
Hier wordt bepaald dat men in het faillissement niet (wel 
later tegenover den debiteur) kan opkomen met eene 
vordering, die berust op eene vrijgevigheid van den ge- 
feilleerde. Vond ik onze wetsbepaling al zonder voldoenden 
jaridischen grondslag, het is duidelijk dat de Duitsche nog 
meer afkeuring verdient. Is eene overeenkomst gesloten 
tot bedriegelijke verkorting van de rechten der crediteu- 
ren, dan moet men hun de vrijheid geven de vernietiging 
daarvan te vorderen. Te billijken is het ook dat men bij 
schenkingen, vooral die aan familieleden gedaan, eerder 
een vermoeden vaii kwade trouw aanneemt, dan bij andere 
overeenkomsten. Maar het gaat niet aan dat vermoeden 
van kwade trodw zoo algemeen aan te nemen als § bi 
sub 40. K. O.y dat aan wettig gesloten overeenkom- 
sten gedurende het &illissement eenvoudig alle werking 
ontzegt. 

Belangrijker dan al die bijzondere bepalingen is § 15, 
dat een'' algemeenen regel stelt betreffende de inwerking 
van het faillissement op te voren aangegane verbintenissen. 
Het luidt : //Wenn ein zweiseitiger Vertrag zur Zeit der 
Eröffiiung des Konkursverfahrens von dem Gtemeinschuldner 
und von dem anderen Theile nicht oder nicht voUstandig 
erfiillt ist, so kann der Konkursverwalter an Stelle des 
Gemeinschuldners den Vertrag erfiillen und die Erfiillung 
vón dem anderen Theile verlangen. — Der Verwalter 
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rnoss anf Ërfordem des anderen Theils, ancli wenn die 
Erföllangszeit noch nicbt eingetreten ist, .demselben ohne 
Verzug erklaren, ob er die Erfulling verlangen will. Un- 
terlasst er dies, so kann er anf die Erf&llang nicht be- 
stehen.'* 

Deze § is van toepassing op die overeenkomsten, waarbij 
van beide zijden eene praestatie wordt op zich genomen, 
en die ook wel gegenmtige o{ wecifelsdtige oYereenkomsten 
genoemd worden, wat in den C. C. verstaan wordt door 
conirat synallagmatigue au büatéral^ bv. koop, rail, vracht- 
overeenkomst, spel en weddenschap. Wanneer nn vóór 
het &illissement eene dergelijke overeenkomst is gesloten, 
die bij den aanvang van het Koniura van weerskanten 
nog niet ten volle vervuld is, dan heeft de curator de 
keus tusschen twee middelen. Of de boedel zal de door den 
ge&illeerde gesloten overeenkomst nakomen, dan moet de 
tegenpartij dit van hare zijde evenzoo doen. Of de over- 
eenkomst zal van den kant des ge&illeerden niet vervuld 
worden en dan heeft de tegenpartij evenmin te praesteeren, 
maar wel een recht op schadevergoeding, voor welker 
bedrag zij als concurrent crediteur optreedt. Uitgesloten 
zijn die verbintenissen, die van zoo persoonlijken aard zijn, 
dat zij alleen door den geÊiilleerde kunnen vervuld worden, 
en dus niet door den curator. Bij eenzijdige overeen- 
komsten, zooals terleengeving, schenking, borgtocht, pand- 
overeenkomst, bewaargeving, lastgeving, kan de curator 
de volle praestatie van de tegenpartij verlangen, zonder 
te letten op tegenvorderigen, die wel niet primano^ maar 
dan toch door latere omstandigheden tegen den feilliet 
zouden kunnen ontstaan; daarvoor moe^t dan maar in de 
jnassa worden opgekomen. 
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Is de wederzijdsche overeenkomst door de eene partij 
nagekomen, dan wordt de verhouding als bij de eenzijdige 
overeenkomsten. Heeft de gefailleerde zijne verplichting ten 
volle vervuld, dan moet de andere contractant dit ook doen. 
Is de medecontractant zijne verplichting geheel nagekomen, 
dan treedt hij als concurrent crediteur op voor hetgeen 
hij dientengevolge van den failliet te vorderen heeft. 1) 

Wanneer de curator te lang wachtte met zijne keus. 
dan zou daardoor soms groot nadeel voor de wederpartij 
kunnen ontstaan. Vandaar de bepaling van de tweede 
alinea van dezen paragraaf. Ook al is de termijn tot na- 
koming nog niet verstreken, kan de medecontractant ver- 
langen dat de curator zijne keus verklare. Verzuimt deze 
dan de verklaring te doen, dan wordt het er voor gehouden, 
dat hij van de vervulling afziet. 

Op dien regel geeft de K. O. zelve een paar uitzonde- 
ringen. 

De eerste wordt aangetroffen in § 16 : 

//War die Lieferung von Waaren, welche einen Markt- 
oder Börsenpreis haben, genau zu einer festbestimmten Zeit 
oder binnen einer festbestimmten Frist bedungen, und 
tritt die Zeit oder der Ablauf der Frist erst nach der Eröfi- 
nung des Verfahrens ein, so kann nicht die Erfüllung 
verlangt, sondem nur eine Forderung wegen Nichterfiillung 
geitend gemacht werden. 

Der Betrag dieser Forderung bestimmt sich durch den 
Unterschied zwischen dem Kaufpreise und demj enigen 
Markt-oder Börsenpreise, welcher an dem Orte der Erfül- 
lung oder an dem für denselben massgebenden Handels- 



1) Petersen: ad §. 
Deel XXXm. 
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platze sich für die am zweiten Werktage nach der Eröff- 
nung des Verfehrens mit der bednngenen Erfiillungszeit 
geschlossenen Geschafte ergiebt. 

Ist ein solcher Markt-oder Börsenpreis nicht zu ermit- 
teln, so findet die Bestimmnng des ersten Absatzes keine 
Anwendung/' 

Men heeft hier de zoogenaamde Fixgeschdfte op het oog 
gehad; de levering van de waren moet plaats hebben op 
een' bepaalden tijd of binnen een' termijn. Deze tijd is 
dan, volgens de bedoeling van partijen, zulk een belangrijk 
element in de overeenkomst, dat levering daarna niet is 
te late levering, maar beschouwd wordt als geen levering, 
als geene voldoening aan de overeenkomst. Bij die zaken 
kan de curator niet de vervulling verlangen; de geheele 
overeenkomst wordt opgelost in eene vordering tot schade- 
vergoeding, die bepaald wordt door het verschil van twee 
noteeringen. Die schadevergoeding wordt op de volgende 
wijze berekend : Stel dat de gefiailleerde op 1 Februari 
met een ander eene overeenkomst heeft aangegaan om 
hem. zekere waren te leveren op 1 April, tegen 5 Mark 
voor eene bepaalde hoeveelheid en dat het faillissement is 
ingegaan op 1 Maart. Op 3 Maart is de beursprijs voor 
diezelfde waren te leveren op 1 April, 6 Mark voor de- 
zelfde hoeveelheid. Nu treedt de medecontractant in de 
massa op voor het verschil, d. i. dus 1 Mark per die 
hoeveelheid. Was de beursprijs op 3 Maart 4 Mark, 
dan zou de medecontractrant 1 Mark per hoeveelheid aan 
de massa moeten betalen. Moest aan den gefailleerde ge- 
leverd worden, dan gelden dezelfde berekeningen. Dergeliike 
overeenkomsten worden in den handel veelvuldig gesloten; 
er wordt verkocht wat men nog niet heeft en wat mën 
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ook niet van plan is zich aan te schaffen, omdat het de 
wederpartij niet te doen is de levering te verkrijgen ; alles 
lost zich eenvoudig op in de betaling van een prijsverschil. 
Het is alsof de Duitschc wetgever volkomen overtuigd 
was, dat het bij dergelijke overeenkomsten volstrekt niet 
om levering 'van waren te doen is, en daarom dan ook 
aan den curator de keus heeft ontnomen om des noods op 
levering aan te dringen. Zoo zijn het dus de usances van 
speculanten, strijdig met het begrip van reëelen handel, die 
hier den wetgever tot het opnemen van deze uitzondering op 
den door hem even te voren gestelden regel hebben verlokt. 

Voor huur van zaken is eene tweede uitzondering ter- 
neergesteld in de §§ 17 en 18 : 

//Auf Pacht-und Miethvertrage über Sachen übt, wenn 
deren Uebergabe schon erfolgt ist, die Eröf&iung des Ver- 
fahrens folgende Wirkungen aus : 

1. hatte der Gemeinschuldner gepachtet oder gemiethet, 
so kann sowohl der andere Theil als der Verwalter den 
Vertrag aufkündigen. Die Frist oder Zeit für die Kündi- 
gung ist, falls eine kürzere Frist oder nahere Zeit nicht 
bedungen war, die gesetzliche oder ortsübliche ; 

2. hatte der Gemeinschuldner verpachtet oder vermiethet, 
so wirkt eine freiwillige Verausserung der Sache durch 
den Konkursverwalter auf die Zulassigkeit der Kündigung 
sowie auf die Dauer des Vertrags wie eine Zwangsver- 
steigerung." — 

//Wenn der Gemeinschuldner gepachtet oder gemiethet 
hatte, und die Uebergabe der Sache zur Zeit der Eröff- 
nung des Verfahrens noch nicht erfolgt ist, so kann der 
andere Theil von dem Vertrage abgehen, gleich alsob 
derselbe nicht geschlossen ware. 
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Auf Erfordem des Verwalters muss der andere Theil 
demselhen ohne Verzug etklaren, ob er von dem Vertrage 
abgehen will. Unterlasst er dies, so kommen die Bestim- 
mungen des § 15 zur Anwendung." 

Volgens deze §§ moet men dns bij hnur van zaken 
twee hoofdgevallen onderscheiden : 

lo. De overgave der verhuurde zaak heeft plaats gehad. 

a. De failliet is huurder. Dan blijft het contract bestaan; 
de curator heeft niet het recht daarvan dadelijk afstand 
te doen. Maar beide partijen kunnen het contract opzeggen, 
terwijl zij niet gebonden zijn aan den contractueelen ter- 
mijn van opzegging, als deze langer is dan de wettelijke 
of de op de plaats gebruikelijke. Heeft de curator opgezegd, 
dan kan de verhuurder voor eventueele schadevergoeding 
als concurrent crediteur optreden. 

b. De gefailleerde is verhuurder. Eveneens blijft het 
contract bestaan ; alleen kan daardoor, een voor de credi- 
teuren voordeelige verkoop niet belemmerd worden. Voor 
die landen, 1) waar het beginsel : //koop breekt huur" 
geldt, is geen bezwaar. Zoodra in gewone omstandigheden 
de verhuurder verkoopt, is de huur geëindigd, en daarin 
komt door het faillissement geene verandering. Voor die 
landen, waar het beginsel niet is aangenomen, bestond er 
bezwaar. Nu is echter bepaald, dat de vrijwillige verkoop 
door den curator op de huurovereenkomst dezelfde gevolgen 
uitoefent als een executoriale verkoop. Men moet dus hier 
altijd te rade gaan bij de burgerlijke wet. Heeft daarin 



1) Een algemeen burgerlijk wetboek bestaat in Duitschland nog 
niet. Bg het algemeen maken van het Konkursrecht moest dus 
telkens het oog gevestigd zgn óp de nog bestaande verschillende 
burgerigke wetten, hetgeen de taak niet gemakkelijker maakte. 
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de executoriale verkoop het einde van de huur ten gevolge, 
dan wordt ook door den verkoop van den curator het 
contract opgeheven. Wordt door dat laatste den huurder 
schade toegebracht, dan treedt hij daarvoor in de massa op. 

2o. De overgave der verhuurde zaak heeft niet plaats 
gehad. 

a. De gefailleerde is huurder. 

Dan heeft de verhuurder den voorrang om zijne ver- 
klaring af te leggen dat hij van de huur afcdet. Doet hij 
dit niet, dan komt de curator aan de beurt en heeft deze 
de keus, hem bij § 15 toegekend. 

S. De failliet is verhuurder. 

Hierbij is, daar niets afzonderlijks is bepaald, geheel en 
al § 15 van toepassing. 

Eene derde uitzondering op den regel van § 15 is 
vervat in § 19: //Ein in dem Haushalte, Wirthsfehafts- 
betriebe oder Erwerbsgeschafte des Gemeinschuldners an- 
getretenes Dienstverhaltniss kann von jedem Theile auf- 
gekündigt werden. Die Frist und Zeit fiir die Kündigung 
ist, falls eine kürzere Frist oder nahere Zeit nicht bedungen 
war, die gesetzliche oder ortsübliche und in Ermangelung 
einer solchen von dem Konkursgerichte auf Antrag des 
Kündigenden festzusetzen." 

Het is hierbij onverschillig of de diensten betrekking 
hebben op het bedrijf van den gefailleerde dan wel op 
zijn huishouden. Alleen dan is deze § toepasselijk, als de 
dienstbetrekking reeds was ingetreden bij den aanvang van 
het faillissement. Wat den termijn van opzegging aangaat, 
zoo geldt hier hetzelfde als in § 17 sub lo. Wordt de 
dienstbetrekking voor den afloop van den bedongen termijn 
opgeheven, dan kan de ontslagen bediende met aanspraak 
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op schadevergoeding onder de concurrente crediteuren 
optreden. 

De in de bijzondere burgerlijke wetten nog bestaande 
uitzonderingen op § 15, blijven gehandhaafd door § 20: 
//Soweit rücksichtlich einzelner , durch die §§ 16 — 19 
nicht betroflener Rechtsverhaltnisse die Reichsgesetze oder 
die Landesgesetze besondere Bestimmungen über die 
Wirkung der Eröfinung des Konkursverfahrens enthalten, 
kommen diese zur Anwendung." 

In de rijks- en lands wetten worden, behalve de con- 
tracten in §§ 16 — 19 behandeld, nog andere overeenkomsten 
besproken, waarop het faillissement van een der partijen 
eene andere inwerking heeft als in § 15 vermeld staat. 
De vraag deed zich bij de beraadslagingen voor of die 
bepalingen van kracht bleven of wel opgeheven werden 
door § 15. Er is nu uitgemaakt, dat die bijzondere bepa- 
lingen, in de rijks- en landswetten voorkomende, welke 
gemaakt zijn met het oog op de bijzondere natuur van 
zekere rechtsbetrekkingen, gehandhaafd blijven. Als voor- 
beelden werden aangevoerd de maatschap en de zeever- 
zekering- 
Wat kan geschieden ten gevolge van de niet-nakoming 
van eene overeenkomst, krachtens § 15, staat te lezen 
in § 21 : //Wenn in Folge der Eröffnung des Konkurs- 
verÊihrens die Nichterfüllung einer Verbindlichkeit oder 
die Aufhebung eines Rechts verhaltenisses des Gemein- 
schuldners eintritt, so ist der andere Theil nicht berechtigt, 
die Rückgabe seiner in das Eigenthum des Gemeinschuld- 
ners übergegangenen Leistung aus der Konkursmasse zu 
verlangen. Er kann eine Forderung wegen der Nicht- 
erfüllung oder der Aufhebung nur als Konkursglaubiger 
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geitend machen, soweit ihm nicht ein AnspKUch auf ab- 
gesonderte Befriedigung zusteht." 

Wanneer de medecontractant eenigen voorrang heeft op 
het uit zijn vermogen in dat van den gefailleerde over- 
gegaan goed, dan kan hij dat ook nu laten gelden. Heeft 
hij dat recht niet, dan is hij zijn vroeger eigendom on- 
herroepelijk kwijt. 

Was dit laatste niet aangenomen, dan zou deze mede- 
contractant een ongerechtvaardigd voordeel genieten boven 
andere crediteuren, die een andere soort van overeenkomst 
hadden aangegaan. Gold bij tweezijdige overeenkomsten, 
dat hetgeen van het vermogen der tegenpartij in den 
eigendom van den failliet was overgaan, door de niet- 
ver vulling krachtens § 15, zou kunnen teruggevorderd 
worden, dan zou er ook geen reden te vinden zijn om 
hetzelfde recht te ontzeggen aan- dengene, die met den 
failliet eene eenzijdige overeenkomst heeft gesloten, die 
b.v. hem geld heeft geleend. Nu echter heeft., zooals wij 
bij enkele §§ reeds hebben opgemerkt, de mede-contractant 
in eene tweezijdige overeenkomst, welke van de zijde des 
curators niet vervuld wordt, alleen een aanspraak op 
schadevergoeding, waarvoor hij plaats neemt onder de 
overige crediteuren en dus ook slechts procents-gewijze 
betaling verkrijgt. 

In ons recht ontbreekt een algemeene regel zooals die 
in § 15 Z". O. voorkomt. Bestond hij, een strijd dien wij 
onlangs hebben zien voeren over de rechten van den 
verhuurder bij het faillissement van den huurder, zou 
onnoodig geweest zijn. Bilaterale overeenkomsten blijven 
bestaan bij faillissement van een der partijen; de ver- 
huurder kan dus slechts, als hij niet betaald wordt, ont- 
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binding va» de huurovereenkomst vragen; art. 778 
W. V. K. kan hier van geene toepassing zijn: Zoo is het 
stelsel van de Amsterdamsche Rechtbank in haar vonnis 
van 3 Januari 1877, bevestigd door het arrest van het 
Hof van Amsterdam van 8 Februari 1878 en door den 
Hoogen Raad bij arrest van 28 Februari 1879, conform 
de conclusie van den adv.-gen. Smits. 1) Daartegen ver- 
zetten zich mr. L. J. GtoDEFRon en de redactie van het 
//Weekblad van het regt//, die beweren dat de nog niet 
vervallen huurtermijnen moeten beschouwd worden 'als 
schuldvorderingen op tijd, waarop dus art. 778 W. v. K. 
van toepassing is, dat zoowel voor bilaterale als voor uni- 
laterale overeenkomsten geschreven is. 2) Dat art. 778 
hier niet van toepassing kan zijn, is het gevoelen van 
jhr. mr. D. G. van Teijlingen, 3) mr. H, Fkima 4) 
en mr. A. F. K. Haetogh. 5) Oneens zijn zij het 
weder over de middelen, die dan den verhuurder ten 
dienste staan. Terwijl de anderen, hetzij uitdrukkelijk, 
hetzij implicite, van oordeel zijn dat den huurder niet 
veel anders overblijft als ontbinding der overeenkomst te 
vorderen, meent mr. van Teumngen dat de verhuurder 
zich voor het gezamenlijke bedrag van alle termijnen kan 
laten verifieeren en dat dit bedrag dan als eene voor-» 
waardelijke schuld moet behandeld worden, iets waartegen 
weder te velde wordt getrokken door mr. K. Zwaaade- 
MAKER. 6) Laat ik er bijvoegen dat Opzoomer, buiten 



1) „W. V. h. R." 4257, 4351. 

2) „W. V. h. Ur 4277, 4283, 4289, 4420. 

3) „Themis": 1879, p. 1; 1880, p. 187. 

4) „W. V. h. R." 4283, 4284, 4295. 

5) „Nieuwe Bijdragen" 1879, p. 226. 

6) „Nieuwe Bjjdragen'' 1880, p. 295. 
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den strijd om, dit geval behandelende, de vraag of alle 
huurtermijnen door het faillissement des huurders opeisch- 
baar worden, ontkennend beantwoordt, want waar het te 
doen is om het gebruik van de zaak, daar moeten gebruik 
en vergoeding elkander dekken. 1) Mij hierbij aanslui- 
tende, kom ik dus tevens tot de conclusie dat den verhuur- 
der niets anders overblijft als te ageeren tot ontbinding 
van de huur, bijaldien hij niet betaald wordt. Dat in 
't algemeen door het faillissement geene verandering ge- 
bracht wordt in de bevoegdheid van iemand, ten wiens 
opzichte eene overeenkomst niet is nagekomen, om hare 
ontbinding in rechten te vorderen, is o. a. door de recht- 
bank te Maastricht aangenomen in hare vonnissen van 
28 Februari 1867 en van 28 Mei 1874. 2). 

Maar de vraag blijft of hij daarmede genoeg gediend 
is en of de wet hem niet beter zou moeten helpen. Het 
is niet noodig dat voor alle verbintenissen, waardoor ook 
ontstaan, te onderzoeken. !N'emen wij het plan onzer wet, 
zooals Opzoomer het vaststelt 3): de verbintenis ontstaat 
door: 

lo. contract, 

2o. eene eigenaardige betrekking (de wet); 

a, zonder 's menschen toedoen, 

b, door zulk toedoen; 

1. rechtmatig, 

2. onrechtmatig. 

Bij de verbintenissen sub 2o. is geene moeielijkheid. Is 
de gefailleerde verbonden krachtens een der gronden daar- 



1) „Het B. W. verklaard'': ad art. 1307. 

2) „Mag. van Hand.'' 1867, p. 153. — „W. v. h. R." 3999. 

3) Deel V, p. 21. 
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onder vermeld, dan zal zich zijne verplichting oplossen 
in eene geldelijke praestatie en evenals die tegenover 
andere crediteuren gereduceerd worden tot de uit te keeren 
procenten, zonder dat degene, tegenover wien hij verbonden 
is, tot eenige praestatie verplicht is. Heeft zich omgekeerd 
iemand tegenover den gefailleerde verbonden, dan vordert 
de curator de geheele praestatie evenzoo als de MUiet dat 
zelf zou hebben kunnen doen, zonder dat van den boedel 
iets kan verwacht worden. 

Alleen bij de verbintenissen uit contract voortgesproten 
doet zich bezwaar voor, maar toch niet bij alle. De over- 
eenkomsten kunnen worden verdeeld in bilaterale (twee- 
zijdige, wederkeerige) en unilaterale (eenzijdige). De bila- 
terale overeenkomsten zijn die, waarbij de beide partijen, 
tegenover een recht dat zij bedingen eene verplichting op 
zich nemen, zoodat aan beide zijden eene actio directa 
ontstaat, bv. koop, huur, maatschap. De unilaterale kunnen 
weder worden gescheiden in de streng eenzijdige, waarbij 
alleen de eene contractant eene verplichting op zich neemt, 
terwijl de andere slechts rechthebbende is, zooals verbruik- 
leening, en die eenzijdige, waarbij de rechthebbende niet 
onmiddelijk verbonden is, maar het alleen later kan worden 
ten gevolge van met de overeenkomst samenhangende 
omstandigheden, waaruit voor de eene partij eene actio 
directa, voor de andere eene actio contraria ontstaat, zooals 
bij bewaargeving, lastgeving, bruikleen. 1). 

Voor de streng unilaterale overeenkomsten geldt het- 
zelfde als ik hierboven heb aangevoerd voor de verbinte- 
nissen uit de wet ontstaan. 



1) Goudsmit: „Pandecten-systeem". II, p. 120. 
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Bezwaar doet zich dus alleen voor bij de bilaterale 
overeenkomsten en bij die unilaterale, welke expost bila- 
teraal zijn geworden. Wanneer de eene partij gefailleerd 
is en die overeenkomst, welke van weerszijden nog niet 
ten volle vervuld is, toch hare werking blijft behouden, 
dan is der andere partij bijna alle hoop op contra-praestatie 
ontnomen. 

Het zou daarom wenschelijk zijn in onze wet eene 
algemeene bepaling als van § 15 K.0. op te nemen, maar 
ik zou haar eenigszins willen aanvullen. Vooreerst zou de 
regel ook toepasselijk moeten zijn op die eenzijdige over- 
eenkomsten, welke later aanleiding kunnen geven tot eene 
contra-praestatie van den gerechtigde ; het is toch te onbillijk 
dat bv. bij faillissement van den lastgever, de mandataris 
toch den last zou moeten uitvoeren, maar voor eventueele 
schadevergoeding slechts procenten zou ontvangen. Dan 
zou verder ingeval de curator den stattiê quo koos, uit 
den boedel zekerheid moeten gesteld worden ten genoege 
van de tegenpartij, dat aan haar alles vergoed wordt, 
waarop zij recht zal hebben. Wanneer de curator binnen 
een' bepaalden termijn de keus niet gedaan heeft, dan zou 
de overeenkomst ontbonden moeten geacht worden en 
evenzoo als de zekerheid niet tijdig gesteld wordt. 

De eenige uitzondering, die ik op dezen regel zou 
wenschen, zou voor de maatschap zijn. Deze overeenkomst 
is te zeer aangegaan met het oog op een' bepaalden per- 
soon en de contractanten zijn te veel met elkander in 
voortdurende aanraking dan dat in plaats van den eenen 
vennoot zich de curator zou kunnen stellen; bovendien 
zou het bedrag van de zekerheid met geene mogelijkheid 
te bepalen zijn en dus de andere vennoot nooit zeker zijn 
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voor de handelingen des curators te zallen worden scha- 
deloos gesteld. 

Werd die regel ingevoerd, de thans in onze wetboeken 
bestaande bepalingen omtrent de inwerking van het Êdl- 
lissement op die bijzondere soorten van overeenkomsten 
zouden kunnen verdwijnen. Past men den regel toe op 
welke overeenkomsten van dien aard men ook wil, telkens 
zal men zien dat rekening kan worden gehouden met den 
aard van het faillissement zonder de belangen der mede- 
contractanten uit het oog te verliezen. 

Mr. M. W. C. Melchers. 
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Iets over de voortduring der gemeenschap. Art. 1^2 B. W. 



Men zal weinig tegenspraak vinden indien men beweert, 
dat het onderwerp, 't welk in het hierboven geplaatst artikel 
wordt behandeld, reeds zóó dikwerf van alle zijden is be- 
zien, dat het waarlijk geen gemakkelijk werk zonde zijn 
iets nieuws hierover mede te deelen. Maar dat daarom het 
onderwerp niet behoeft te blijven rusten, vond ik nog 
voor zeer kort bewaarheid in het ^Weekblad van het Regt" 
no8. 4532, 4535 en 4537, waar met betrekking tot dat 
onderwerp het volgende geval werd behandeld. 

A en B. echtelieden, in algeheele gemeenschap van 
goederen onder de tegenwoordige \^etgeving gehuwd, hebben 
uit hun huwelijk vier kinderen. 

A sterft a. i. nalatende tot zijn erfgenamen zijn vier 
meerderjdkngG kinderen a, J, c en d. De dochter a is bij 
het leven harer ouders gehuwd, uit welken echt een alsnog 
mmder}B.ng kind. 

Zij hertrouwde mede bij het leven harer ouders en 
komt thans, geadsisteerd met haar 2©^ echtgenoot op, om 
met d, c en d te deelen de huwelijksgemeenschap harer 
ouders en nalatenschap haars vaders A. Zal de scheiding, 
zonder dat daarin sprake is van het minderjarig kind «, 
nietig zijn? — De steller vindt terecht het geval even 
eenvoudig als gemakkelijk als men maar niet de vraag 
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opwerpt : Heeft a tA het overlijden van haar eersten echt- 
genoot boedelbeschrijving doen opmaken, zoo ja, deed zij 
dat binnen den termijn bij de wet bepaald? 

De redactie van het genoemde Weekblad verwijst naar 
artikel 1117 al. 2 B. W. en vindt het weinig twijfelachtig 
dat het minderjarig kind van a, welks moeder uit eigen 
hoofde als erfgename van haren vader A. optreedt, niet 
als erfgenaam kan worden beschouwd. 

Maar, zoo vraagt zij verder: Is het minderjarig kind 
van a geen belanghebbende bij de boedelscheiding en zij 
beantwoordt die vraag toestemmend, o. a. op grond hiervan, 
dat indien er onroerende goederen te verdeden zrjn, aan 
het kind van a uit kracht der voortduring van de gemeen- 
schap daarin een aandeel toekomt. Art. 461 B. W. vraagt 
niet naar de herkomst van het onroerend goed. — Behalve 
deze aanteekening der redactie in no. 4532 worden op de 
gestelde vraag in no. 4535 drie adviezen gegeven, welke 
alle drie onderling verschillen. 

De steller van het eerste meent, dat het minderjarig 
kind met de scheiding niets te maken heeft. Zijn recht 
komt eerst ter sprake bij de toekomstige scheiding der 
huwelijksgemeenschap tusschen a en haren vooroverleden 
echtgenoot, zijnen erflater. Voor de anderen is het hier 
eene res inter alios. 

De steller van het tweede advies acht het geenszins 
twijfelachtig dat, nu de dochter a verzuimde binnen den 
bij de wet bepaalden termijn een boedelbeschrijving der 
gemeenschap van goederen tusschen haar en haren echt- 
genoot bestaan hebbende op te maken, de nalatenschap 
aan den langstlevende opgekomen in die voortgeduurde 
gemeenschap valt, zoodat het minderjarig kind van a in 
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den zin der wet medehelanghebhende is en daarom de groot- 
vaderlijke nalatenschap iiiet zal kunnen worden gescheiden 
dan met inachtneming van de formaliteiten ten aanzien 
van minderjarigen voorgeschreven bij art. 1117 al. 2 B.W. 
Met den steller der onderwerpelijke casus positie mocht 
ik dien van het tweede advies gaarne verwijzen naar 
no. 494 van het Weekblad voor Notarisambt en Registratie, 
waar de Heer Wattel over deze ]^westie de volgende 
lezenswaardige regelen schrijft : //Het kan wel niet twijfel- 
achtig zijn, dat de kinderen medeeigenaren zijn van ieder 
stuk der onverdeelde massa, niet maar van de waarde 
daarvan. Erft de langstlevende een huis, dan valt dit in 
de gemeenschap, en oogenblikkelijk verkrijgen de kinderen 
daarop een zaieliji recht. Een geheel ander geval doet 
zich echter voor wanneer aan den langstlevende eene erfenis 
opkomt, op zoodanige wijze dat de boedel, waarin hij is 
geraakt, moet worden gescheiden en verdeeld. In dien 
BOEDEL komt hij alleen en persoonlijk op, doch zoodra 
de scheiding heeft aangewezen welk bijzonder stuk goed 
hem zal toebehooren, draagt hij dit goed over in de ge- 
meenschap, en de minderjarigen verkrijgen daarop een 
zakelijk recht, dat eerst eindigt bij de latere scheiding 
van de gemeenschap, of bij de vervreemding, die niet 
anders kan geschieden dan met inachtneming van de voor- 
schriften der wet. 

Het is echter een verkeerd denkbeeld, vóór de scheiding 
van eenen boedel, den langstlevende voor een deel opge- 
komen, de minderjarigen als medegerechtigden tot dien 
boedel te willen beschouwen. 

Niet de gecontinueerde gemeenschap, de langstlevende 
erft, en deze kan niets anders in de strafgemeenschap 
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brengen, dan wat hij later verkrijgt door middel van boedel- 
scheiding. Men zou kunnen beweren dat, tot aan die 
scheiding, de langstlevende in de gemeenschap brengt, het 
hem opgekomen recht op den vreemden boedel. Dit kan 
echter nimmer ten gevolge hebben, dat niet hij maar de 
gemeenscAap als er%enaam moet worden beschouwd." 

De steller van het derde advies zegt, dat de gemeen- 
schap voortduurt, ten aanzien van den minderjarige en 
zooveel de goederen betreft^ alsof de eerstgestorvene nog in 
leven ware. Niet zijn recht van erfgenaamschap als zoodanig, 
brengt de langstlevende in de gemeenschap, wèl het aan- 
deel in de goederen der nalatenschap waarop hij dit recht 
heeft. 

Deze schrijver kan met dien van het eerste advies niet 
medegaan in de opvatting, dat de gunstige bepaling van 
artikel 182 B. W. voor den minderjarige geen gevolg 
heeft zonder voorafgaande actie, die bij de slotrekening 
der voogdij of bij de boedelscheiding kan worden inge- 
steld, evenals de actieën tot inkorting van de artikelen 236 
en 967 B. W. En daar de gemeenschap volgens dezen 
derden adviseur voortduurt ten opzichte der goederen, niet 
ten aanzien van het beheer, is hij van meening, dat de 
minderjarige dus door den voogd wordt vertegenwoordigd, 
ook dan wanneer tot scheiding wordt overgegaan van 
goederen, waarin hij als deelgenoot der gecontinueerde 
gemeenschap medegerechtigd is. 

Zonder aarzelen sluit ik mij bij het gevoelen van het 
eerste advies aan. De minderjarige mag misschien later 
blijken belang te hebben bij de scheiding der grootvader- 
lijke nalatenschap, doordien hij zijn recht op eene ten 
gevolge dezer erfenis voordeelige continuatie misschien 



Digitized by 



Google 



65 

later zal doen gelden, — op het oogenblik der scheiding 
is niet hij, maar zijne moeder a de persoon, die erfgenaam 
is. — Belang kan er zeker voor den minderjarige in de 
scheiding gelegen zijn, maar dat belang is nog onzeker 
en de gevolgen afhankelijk van den later te verklaren wil 
van den minderjarige of hij het voordeel voor zich wil 
doen werken, ja dan neen. — Want niets kan hem beletten 
afstand van zijn recht te doen, den minderjarige kan het 
voordeel wat de wet hem toekent 7iiet opgedrongen worden 
ten koste van den langstlevende zijner ouders. 

Naar aanleiding der onderhavige casus positie ontspon 
zich nog eenige discussie over de wenschelijkheid der 
herziening van de wettelijke bepalingen omtrent de voort- 
during der gemeenschap — Met den steller van het eerste 
advies, dat de bepalingen geene nadere aandacht der com- 
missie van herziening van ons Burgerlijk Wetboek behoeven, 
omdat er geen onduidelijkheid heerscht, kan ik niet mede- 
gaan. Vragen zegt hij zullen er altijd overblijven ! 

Maar het komt mij voor, dat wanneer men naar eisch 
kennis heeft genomen, zoo van de verschillende meeningen 
der schrijvers, als van die der mannen van de practijk 
en van de daaruit noodwendig voortvloeiende, op alle 
punten herhaalde en dikwerf in verschillenden zin uitge- 
vallene rechterlijke beslissingen, het komt mij dan voor 
zeg ik, dat redelijkerwijze geen twijfel omtrent de wensche- 
lijkheid der herziening mogelijk is — Die meening wil 
ik in de volgende bladzijden nader rechtvaardigen door 
te trachten een overzicht van de verschillende gevoelens 
en beslissingen te geven. Ik vlei mij daardoor aan'^som- 
mige lezers van dit tijdschrift geen ondienst te doen en 

aan jeugdige beoefenaren van het recht bi] het bestudeeren 
Deel XXXIIL ' ^ 
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Van dit in alle opzichten zoo belangrijke onderwerp, eenlg 
gemak te bezorgen. — En ik houd mij overtuigd, dat de 
doolhof der beschouwingeji en meeningen waarin we ons 
dan verplaatst zullen vinden, menigeen met mij zal doen 
wenschen, dat de Commissie tot herziening van ons Bur- 
gerlijk Wetboek hare groote wetenschappelijke krachten 
zal aanwenden om de leer der gecontinueerde gemeenschap 
met haar volle licht te beschijnen. 

Men meene echter niet in de volgende bladzijden een 
afgerond geheel te zullen vinden, dat eenige aanspraak 
op wetenschappelijke behandeling kan maken. Mijn doel is 
eenig en alleen een kort overzicht te geven van de verschillen- 
de vragen, die zich successievelijk hebben voorgedaan en die 
bij de toepassing in de practijk te pas komen. Daartoe is 
echter noodig vooraf een blik te slaan op de geschiedenis 
van de onderwerpelijke wetsbepaling. 

Het oud Vaderlandsche recht, waar dit onderwerp op 
zeer verschillende wijzen was geregeld, noch ook het 
Romeinsche recht, waar geen huwelijks-gemeenschap maar 
wel een contractueel e algeheele gemeenschfip bestond, 
kunnen met veel vrucht worden geraadpleegd om licht 
op het onderwerp, wat ons thans bezig houdt, te werpen. 

Met meer vertrouwen kan men gaan naar het Wetboek 
Napoleon ingericht voor het Koninkrijk Holland, dat een 
algemeen geldende bepaling omtrent de gecontinueerde 
gemeenschap inhield, die, al mocht zij ook aan bepalingen 
uit het oud Vaderlandsche recht zijn ontleend, in elk geval 
de groote verdienste heeft algemeen geldende te zijn geweest. 

De regeling vond men in art. 196 van dat wetboek 
in deze woorden. //Schoon het huwelijk door den dood 
geëindigd is, blijft echter de gemeenschap van goederen 
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voortduren in deze twee gevallen : Vooreerst tusschen de 
minderjarige kinderen en er%enamen van den eerstster- 
venden echtgenoot en den langstlevenden, die, tot voogd 
of voogdesse van die kinderen zijnde aangesteld, in den 
gemeenen boedel als boedelhouder of boedelhouderesse 
blijft zitten, zonder een inventaris van dezelve gemaakt 
te hebben. Deze gemeenschap blijft voortduren tot den 
tijd toe, dat de inventaris gemaakt zal zijn; en heeft ten 
gevolge, dat alle vermeerderingen die den boedel na den 
dood aankomen, voor de helft zijn ten voordeele van die 
kinderen, doch dat alle verminderingen alleen tot laste 
van den langstlevende komen. 

Ten tweeden tusschen den langstlevenden echtgenoot 
en de erfgenamen van den eerststervenden, die doorden- 
zelven na doode van den langstlevende tot erfgenaam 
gesteld zijn in de helft van al hetgeen de langstlevende 
onverteerd en onvervreemd zal nalaten. 

Het gevolg dezer voortdurende gemeenschap is, dat 
alle vermeerderingen en verminderingen, die jA doode 
van den eerststervenden den boedel aankomen, mede door 
die erfgenamen genoten en gedragen worden." 

De voortduring der gemeenschap beperkte zich hier 
aizoo in de eerste plaats alleen tot de minderjarige Idnie- 
ren, die in elk geval kinderen moesten zijn uit iet ont- 
bonden huwelijk. 

Een groot gebrek kleefde aan dit artikel, doordien' het 
geen tijd stelde binnen welken de inventaris moest zijn 
gemaakt. — Hoe kort ook de tijd was die verliep tusschen 
het overlijden des eerststervenden en het maken van den 
inventaris, duurde de gemeenschap in dien tusschentijd 
steeds op de aangeduide wijze voort. 



Digitized by 



Google 



68 

De vermeerderingen van de voortdurende gemeenschap 
kwamen voor de helft ten voordeele der minderiarigen, 
terwijl de lasten welke die gemeenschap verminderden ten 
laste van den langstlevende der echtgenooten alléén kwamen. 

Maar de voortduring kon bij deze regeling toch ook 
ten nadeele der kinderen werken, wanneer zich het geval 
voordeed, dat eene hun opgekomen erfenis in de gemeen- 
schap viel. — Deze vermeerderde daardoor en van deze 
vermeerdering kwam hun slechts de helft, terwijl de weder- 
helft aan den langstlevende verviel. 

De bovenvermelde bepalingen bleven hier te lande niet 
lang geldend. 

De inlijving van het Koninkrijk Holland bij het Fransche 
Keizerrijk deed het in vele opzichten onvolledige, maar 
met onzen landaard en zeden beter dan de Code Napoléon 
overeenkomende Wetboek Napoleon voor Holland, vervallen. 

Met ingang voor sommige streken van 1 Januari en voor 
andere van 1 Maart 1811 werd hier te lande de Code Napoléon 
van kracht verklaard. Van af 21 Maart 1804 en 7 Februari 
1808 gold hij reeds in Limburg en een gedeelte van Zeeland. 

Dit wetboek hield in artikel 1442 de navolgende bepaling in : 

//Le défaut d'inventaire après la mort naturelle ou 
civile de l'un des époux ne donne pas lieu ^ la continu- 
ation de la communauté, sauf les poursuites des parties 
intéressées relativement ^ la consistance des biens et effets 
communs, dont la preuve pourra être faite tant par titres 
que par commune renommée. 

S'il j a des enfants mineurs, le défaüt d'inventaire 
fait perdre en outre ^ Tépoux survivant la jouissance de 
leurs revenus; et le öubrogé tuteur, qui ne Ta point obligé 
h faire inventaire, est solidairement tenu avec lui de toutes 
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les condamnations, qui peavent être prononcées au profit 
de» mineurs." 

De voortduring der gemeenschap werd hier uitdrukkelijk 
ter zijde gesteld, niettegenstaande de verschillende fransche 
coutumes haar hadden bepaald. 

Men werd daartoe gebracht door de tallooze kwestiën, 
die aan de verschillende coutumes omtrent dit onderwerp 
hun aanzijn ontleenden en men hoopte daardoor d'exter- 
miner, s'il est possible, la controverse et la chicane. 

Evenmin als in ons oud Yaderlandsch recht, heerschte 
in de verschillende fransche coutumes algeheele overeen- 
stemming. 

De voornaamste plaats wordt ingenomen door de coutume 
de Paris, die ook daarom voor ons het meeste belang heeft, 
omdat zij in enkele opzichten overeenkomt met de voor- 
naamste bepalingen omtrent de voortduring der gemeenschap 
in het oud Yaderlandsche recht. 

Beschouwen wij de bepalingen dier Parijsche coutume 
iets nader, dan vinden wij in artikel 2é0 den navolgenden 
regel vastgesteld : 

//Quand Tun des conjoints va de vie ^ trépas et délaise* 
aucun en&nt mineur du dit mariage, si Ie survivant ne 
fait &ire inventaire avec personne capable et légitime 
contradicteur des biens, qui étaient communs durant Ie dit 
mariage au temps du trépas, soit meubles ou conquêts 
immeubles, Ten&nt ou en&nts survivants peuvent, si bon 
leur semble, demander communanté en tous les biens 
meubles et conquêts immeubles du survivant, posé qu' icelui 
survivant se remarie." 

De langstlevende die verzuimde den inventaris te doen 
opmaken beliep dus ook hier al weder de straf der voort- 
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dnring van de gemeenschap. Die voortgeduurde gemeenschap 
bestond alsdan uit //tous les biens meubles et conquéts 
immeubles" van den langstlevende. 

Al wat de langstlevende verkreeg viel in de gemeenschap. 
Wat echter de kinderen verkregen bleef daar buiten. Deze 
laatsten brachten in de gecontinueerde gemeenschap niets 
anders dan hun aandeel in de gemeenschap, zooals die 
bestond op het oogenblik van het overlijden des eerstge- 
storvenen echtgenoots, zoowel wat de baten als wat de 
lasten aangaat. Maar om deze straf te doen werken was 
het noodig, dat het huwelijk door den dood was ontbonden. — 
Andere redenen van ontbinding hadden dit gevolg niet. 
De woorden: Quand Tun des conjoints ffvadevieatrépaa'' 
kunnen daaromtrent geen twijfel overlaten* 

De gestelde straf werd echter slechts dan beloopen, wan* 
neer er mmderjarige kinderen uit het kuweiijh overbleven. 

Werden de mmderjarige kinderen gedurende den tijd, 

welke voor het opmaken van den inventaris gesteld was, 

meerderjarig y dan werd de langstlevende daardoor nog 

niet van zijne verplichting tot het opmaken van den in- 

• ventaris ontheven. 

Die tijd, binnen welken de inventaris moest zijn gemaakt, 
was bepaald in artikel 241 waar wij lezen : 

^Et pour la dissolution de la communautë feut que Ie 
dit inventaire soit fait et parÊut et ^ la charge de faire 
clore Ie dit inventaire par Ie survivant trois mois après qu'il 
aura é\é fait ; autrement et ^ &ute de ce ÜEiire par Ie survivant 
est la communauté continuée, si bon sembleaux enfants." 

De iermijn van drie maanden was hier alzoo gesteld en 
terugwerkende kracht werd aan den inventaris toegekend, 
zoo bij slechts binnen drie maanden was opgemaakt. 
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Was dit laatste geschied, dan werd daardoor de voort- 
during belet. Doch het was niet slechts voldoende, dat 
met het opmaken binnen dien tijd een' aanvang was ge- 
maakt, de inventaris moest geheel afgewerkt zijn. 

Maar om de voortduring te kunnen doen plaats vinden 
was het noodig dat er /rcommunauté" d. w. z. //huwelijks- 
gemeenschap" bestond. 

Was alle gemeenschap alzoo uitgesloten dan kon de 
voortduring nooit plaats vinden. 

Het Reglement póur Paris van 6 April 1633 beval 
voorts, dat de inventaris door een Notaris moest zijn op- 
gemaakt, terwijl de voren aangehaalde Coutume de Paris 
nog voorschreef, dat hij moest worden opgemaakt in bijzijn 
van den toezienden voogd (avec personne capable et legitime 
contradicteur des biens). 

Van recAtêwege werkte de strafbepaling der voortduring 
niet. De kinderen konden haar vragen //si bon leur semble.'* 
Zij hadden alzoo de keuze om den stand des boedels te 
nemen, zooals hij was bij het overlijden, of zooals hij was 
op het oogenblik, dat zij hunne keus vestigden. 

Na deze uitweiding over de Goutume de Paris moeten 
wij terugkeeren tot het zooeven omschreven artikel 1442 
van den Gode Ojvil. 

Al werd daar de voortduring der gemeenschap afgeschaft, 
de verplichting om eenen inventaris te maken werd daar- 
door niet ter zijde gesteld. Werd die verplichting niet 
nagekomen, dan konden de //parties intéressées" zoowel 
door titels als door de algemeene bekendheid het bewijs 
leveren, welke goederen tot de bestaan hebbende gemeen* 
schap behoorden. 

Br bestond verschil van gevoelen over de vraag, wie 
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men onder de /i^parties interessées'^ moest verstaan. Som- 
migen verstonden daaronder alleen 'de minderjarige, anderen 
ook de meerderjarige kinderen, terwijl nog weder anderen 
er alle erfgenamen van den eerstgestorven echtgenoot 
onder rekenden. 

Met het oog zoowel op de oude contames, als op het doel 
der bepaling, komt het mij voor, dat het recht aan de zijde 
der eerstgenoemden is. De meerderjarigen konden voor 
hunne eigene belangen zelf waken, en hun stond den weg 
open om alle dagen scheiding te vragen. 

Wat .den tijd aangaat binnen welken de inventaris 
moest zijn gemaakt, bepaalt artikel 1442 C. N. niets. 
Toullier deel 13 pag. 26 no. ]4 beroept zich behalve op 
het zooeven aangehaalde //Reglement pour Paris" van 
6 April 1633 op een van 12 Februari 1682 op de arti- 
kelen 451 en 1456 C. N. waarbij men de artikelen 794 
en 795 van dat Wetboek kan voegen om tot de slotsom 
te komen, dat de inventaris notarieel moest worden op- 
gemaakt binnen drie maanden, in bijzijn van den toezienden 
voogd. 

Wordt de inventaris niet tijdig opgemaakt, dan verloor 
de langstlevende het vruchtgenot der goederen van de 
minderjarigen. Thans blijft ons nog pver na te gaan, 
welke voorstellen door de verschillende commissiën iA de 
herstelling onzer onafhankelijkheid belast geweest met de 
samenstelling van een algemeen Wetboek van Burgerliïk 
recht, betrekkelijk ons onderwerp zijn gedaan. 

Het ontwerp dat den 5©^ Maart 1816 aan den Koning 
werd aangeboden, keerde in afwijking met den Code Napoléon 
weder tot het oud-vaderlandsch recht terug. De voortduring 
der gemeenschap, voor zoover die eene algeheele gemeen- 
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schap of die van winst en verlies mocht zijn (bij andere 
was dit niet het geval) als straf voor den langstlevende 
der echtgenooten verbeurd, wegens het niet opmaken van 
een inventaris, in den Code Napoléon uitdrukkelijk afge- 
schaft, zagen wij hier weder bepaald. Artikel 261 van dat 
ontwerp, 't welk de basis is geworden voor de bepalingen 
in het latere ontwerp van 1820 bepaalde het volgende: 
Wanneer een weduwnaar of eene weduwe, minderjarige of 
meerderjarige kinderen of verdere afkomelingen hebbende, 
in den gemeenen boedel blijft zitten, zonder met dezelve 
kinderen te scheiden en zonder binnen. den tijd' van zes 
maanden jA het overlijden van den eerststervenden inven- 
taris te hebben opgemaakt, blijft de gemeenschap van 
goederen, tusschen den weduwnaar of de weduwe ter eenre 
en de kinderen of afkomelingen ter andere zijde, stilzwij- 
gend voortduren." Men ziet, dat de voortduring hier wordt 
bepaald zoowel ten voordeele der kinderen als der klein- 
kinderen of andere nakomelingen en dat de termijn, binnen 
welken de inventaris kon worden opgemaakt, hier op zes 
maanden werd gesteld. De langstlevende had hier de keuze 
en hem werd tot het opmaken van den inventaris geen 
verplichting als zoodanig opgelegd. 

Artikel 267 van het ontwerp gaf even als in het straks 
te bespreken ontwerp van 1820 aan de genoemde personen 
de keuze of zij de voortduring wilden ja dan neen. En 
om dit te beoordeelen werd hun het recht toegekend om 
opening te vragen xan de gesteldheid des boedels, zooals 
die was ten tijde van het overlijden des eerstgestorvenen 
echtgenoots, of zoo als die was bij het ophouden der 
voortgezette gemeenschap. 

Omtrent hetgeen tot de voortgeduurde gemeenschap 
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behoorde, bepaalde artikel 262 van het ontwerp van 1816, 
even als art, 263 van dat van 1820, dat alles wat staande 
huwelijk in de gemeenschap viel, daartoe ook zou behooren. 
De erfenissen, legaten of schenkingen echter, welke aan 
de kinderen na dien tijd mochten zijn aangekomen, zoo 
ook alle voor- en nadeelen, welke hun buiten den ge- 
meenen boedel aankomen, nadat zij uit de ouderlijke macht 
ontslagen zijn, vielen nimmer in de gecontinueerde ge* 
meenschap. 

Het einde van de gecontinueerde gemeenschap was in 
de artikelen 264i'r-.266 Tan het ontwerp van 1816 en in 
artikel 264 van dat van 1820 gelijkelijk geregeld. Dat 
einde was daar: 

1®. bij het opmaken van den inventaris, onverschillig 
of de scheiding daarop al dan niet is gevolgd. 
2®. door de vertichting en 

3®. door het overlijden van den ovei^bleven echtgenoot 
Wat onder /y vertichting^' moest worden verstaan eischt 
voor sommigen wellicht eenige toelichting. Zij was eene 
transactie waarbij aan de kinderen, in plaats van hun 
vaderlijk of moederlijk erfdeel, eene zekere som gelds of 
goed of effecten werden aangewezen die haar grond vond 
in een tweede huwelijk van den langstlevenden echtgenoot. 
De deelvoogden mochten voormelde transactie alsdan 
sluiten na summiere opneming van den boedel, alzoo 
zonder dat zij eenen volledigen inventaris behoefden op te 
maken. Verkozen zij eenen volledigen inventaris, dan 
mochten zij dien ook vorderen, alvorens de transactie aan 
te gaan. 

Het ontwerp van 1820 stemde in hoofdzaak met dat 
van 1816 overeen. De veranderde omstandigheden (Ver- 
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eeBiging van België met ons land) maakten eene wijziging 
van dat van 1816 noodzakelijk met het oog op de zuidelijke 
provinciën, waar de Gode Napoléon meer inheenisch was. 

Voor wat de regeling der huwelijksgemeenschappen 
aanging, werden in het ontwerp van 1820 de beginselen 
van ons oud-Yaderlandsch Becht, zooals die in dat van 
1816 waren nedergelegd, met die van den Code Napoléon 
samengesmolten. Men vond daar twee soorten van gemeen- 
schap, de onbepaalde en de bepaalde. De echtgenooten 
hadden de keuze bij de voltrekking van hun huwelijk 
door eene eenvoudige verklaring voor den Ambtenaar van 
den Burgerlijken Stand, die daarvan op het register der 
huwelijken melding moest maken, te bepalen, door welke 
gemeenschap zij hunne verbintenis geregeerd wilden zien. 
Werd dié keuze niet uitgebracht en bestonden er ook 
geene huwelijksvoorwaarden, dan werkte van rechtswege 
de onbepaalde gemeenschap, die in hare werking gelijk 
stond met onze algeheele wettelijke gemeenschap van goe- 
deren. 

De bepaalde gemeenschap kwam geheel overeen met die, 
welke in den Code Napoléon geregeld was. 

Na den dood van een der echtgenooten moest de langst- 
levende binnen Uoee maanden een inventaris opmakeii. De 
hier gestelde termijn wijkt af van dien in het ontwerp van 
1816, waar hij op ze9 maanden was gesteld. 
. Die boedelbeschrijving moest volgens artikel 259 van 
het ontwerp inhouden, hetgeen door de kinderen of verdere 
afkomelingen van den overleden echtgenoot, vroeger uit 
den gemeenen boedel genoten was. 

Beeds hiervoor werd opgemerkt, dat de voortduring der 
gemeenschap in het ontwerp van 1820 evenzoo geregeld 



Digitized by 



Google 



76 

was als in dat van 1816, en welken omvang die voortdu- 
ring had. — Die voortduring betrof evenwel slechts de 
onbepaalde gemeenschap en bij beperkte gemeenschap slechts 
die van mnst en verUes, 

Ten opzichte der bepaalde gemeenschap bestond de voort- 
during niet. — Geregeld naar en dezelfde omvang hebbende 
als de gemeenschap in den Code Napoléon, kende de ont- 
werper haar nJi de ontbinding des huwelijks ook dezelfde 
gevolgen toe, die in den Code aan dit onderdeel waren ver- 
bonden. — De voortduring was daar uitdrukkelijk uitge- 
sloten, dus ook hier. 

Het stelsel door het ontwerp van 1820 omtrent de 
voortduring der gemeenschappen aangenomen, kon, vooral 
in de oogen van de vertegenwoordigers der zuidelijke pro- 
vinciën geen genade vinden. 

Verschillende bemerkingen werden in de afdeelingen daar 
tegen gemaakt. — De bepaalde gemeenschap vond vele 
voorstanders en daarmede de voortduring vele tegenstanders. 

Dé onbepaalde gemeenschap wenschte men uit het ont- 
werp te zien verdwijnen en het was vooral de invloed der 
Zuid-Nederlandsche kamerleden, gepaard aan de onvermijde- 
lijke gevolgen van de lange werking van den Code Napoléon 
in het Noordeliik gedeelte van het Rijk, die de regeering 
deed besluiten om het oud-vaderlandsche recht in den steek 
te laten en nieuwe bepalingen voor te stellen in eene afzon- 
derlijke wet, handelende over //de wettelijke gemeenschap 
en derzelver gevolgen.'* 

In dit ontwerp bleef alleen de bepaalde gemeenschap 
voorgesteld. — Artikel 86 daarvan bepaalde. //Na het 
overlijden van een der echtgenooten is de overblijvende 
verpligt, om, indien er minderjarige kinderen overblijven. 
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binnen den tijd van drie maanden een inventaris te doen 
opmaken van de goederen, die de gemeenschap uitmaken.^ ^ 

Na eenige gedachten wisseling tusschen de Begeering en 
de Kamer werd dit artikel 36 onveranderd den 28 Mei 
1822 aangenomen en den 26 Juni van dat jaar tot wet 
verheven. — Het vormde later artikel 213 van het ont- 
werp van het jaar 1830. 

Bij de wet van 28 Maart 1823 werd in artikel 18 aan 
den langstlevende der ouders, die verzuimde overeenkom- 
stig voormeld artikel 36 eenen inventaris op te maken, 
als straf het verlies van het vruchtgenot der goederen van 
de kinderen opgelegd. Deze bepaling vormde in het ont- 
werp van 1820 artikel 422. 

Deze laatste bepaling kwam noch in het Wetboek 
Napoleon voor Holland; noch in de ontwerpen van 1816 
en 1820 voor. Den Isten Februari van het jaar 1831 
zouden volgens Koninklijk besluit van 5 Juli 1830 de 
voormelde artikelen 36 en 18 der wetten van 26 Juni 
1822 en 28 Maart 1823 als artilcelen 213 en 422 van 
het Wetboek van 1830 in werking treden. — De van 
vreemden bodem gehaalde plant kwam echter niet tot 
vollen wasdom; de in wérking treding werd verhinderd 
door de revolutie, het besluit geschorst en eene nieuwe 
commissie benoemd om het Wetboek te herzien en in 
overeenstemming te brengen met de belangen der oud- 
Nederlandsche provinciën. 

De nieuw benoemde commissie vormde eene sterke 
tegenstelling met de meeste harer zusters van den tegen- 
woordigen tijd. Is de benoeming eener commissie thans 
bijna spreekwoordelijk geworden wanneer men eene zaak 
op den langen baan of geheel op den achtergrond wil 
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schuiven, op deze commissie kon dat niet van toepassing 
zijn. Reeds dan £2 Februari 1832 was zij met haar taak 
gereed en werden negentien ontwerpen van wet houdende 
wijzigingen van het eerste boek van het Bui^rlijk Wet- 
boek bij de Tweede Kamer der Staten-G^neraal inge- 
diend. 

Naar het oordeel der commissie in het zevende ontwerp 
nedergelegd, moest de algehede gemeenêcAap hier te lande 
weder als de wettelijke worden vastgesteld, omdat het 
Fransche stelsel geheel en al in strijd moest worden geacht 
met de wetten, zeden en gewoonten van de meeste streken 
der Oud-Nederlandsche gewesten. 

Het hiervoor medegedeelde artikel £13 van het Ontwerp 
van 1830 (vroeger artikel 36 van de wet a&onderlijke 
wet van £6 Juni 18££) had der commissie als voorbeeld 
gediend. Nagenoeg onveranderd werd het in haar Ontwerp 
wedergevonden. 

Men was in de Kamer van meening, dat het voorge- 
stelde artikel aanvulling behoefde. 

De boedelbeschrijving, zoo meende men, kon onderhands 
worden opgemaakt, en moest daarbij in alle gevallen de 
toeziende voogd tegenwoordig zijn. 

Bovendien wenschte men eene strafbepaling aan het 
artikel toegevoegd te zien. 

De Eegeering vereenigde zich met een voorstel om aan het 
artikel van het ontwerp toe te voegen de woorden //opmaken 
of doen opmaken met den toezienden voogd" en daarbij 
de nieuwe elausule: Bij gebreke daarvan zal de gemeen- 
schap voortduren ten voordeele van den minderjarige, 
doch nimmer ten nadeele." 

Het eenvoudige verlies van het vruchtgenot, zooals in het 
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ontwerp van 1830 artikel 422 werd voorgesteld, werd alzoo 
niet voldoende geacht. 

Het onderwerpelijke artikel werd bij artikel 9 der wet 
van 16 Juni 1832 alsnn vastgesteld zooals het in ons 
tegenwoordig Burgerlijk Wetboek, in art. 182, dat den 
lön October 1838 in werking trad (met uitzondering van 
Limburg waar het eerst den l©*^ Januari 1842 in werking 
kwam) luidt, namelijk : 

f^Na het overlijden van een der ecAtgenooten w de langst- 
levende verpUgt, indien er minderjarige kinderen overblijven^ 
binnen den tijd van drie maanden^ eene boedelbeschrijving 
te doen opmaken van de goederen^ welke de gemeenschap 



Die boedelbeschrijving kan onderhands doch moet in tegen* 
woordigheid van den toezienden voogd^ worden opgemaakt. 

Bi^ gebreke van zoodanige boedelbeschrijving^ duurt de 
gemeenschap voort, ten voordeele van de minderjarigen, doch 
nimmer ten hunnen nadeele.^'' 



Wanneer men het oog houdt- op de geschiedenis van 
de hierboven vermelde wetsbepaling, zou men oppervlakkig 
kunnen denken, dat redeliikerwijze geen verschil van ge- 
voelen over de uitlegging daarvan kan bestaan. 

Zoodra men echter van den feitelijken toestand kennis 
neemt, ziet men, dat men zich deerlijk in zijne meening 
bedrogen heeft. 

Het artikel behoort zonder twijfel tot die, welke voor 
verschillende schrijvers, en vooral voor de rechtspraak, een 
veld opleverden, dat mij nooit afgewerkt schijnt. De doolhof 
der meenigen rechtvaardigt deze woorden evenals de op 
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sommige punten weifelende rechtspraak. Ik stel mij voor 
zooveel mogelijk een overzicht van een en ander te geven, 
waarbij ik mijn beschouwingen mede ten beste aanbied. 
Zoowel uit de hiervoor uitvoerig behandelde geschiedenis, 
als uit de woorden van ons artikel blijkt ten duidelijkste, 
dat men er op uit was, de belangen van de minderjarige 
kinderen in bescherming te nemen tegenover den langst- 
levende der echtgenooten. 

Een eerste gevolg daarvan was, dat de wetgever in ons 
artikel een uitzondering maakte op het voorafi^nde, waar 
de ontbinding der gemeenschap wordt behandeld. 
. Die uitzondering dan bestaat daarin, dat niettegenstaande 
den dood van een der echtgenooten de gemeenschap voort- 
duurt, indien er minderjarige kinderen uit het ontbonden 
huwelijk overblijven, en de langstlevende niet binnen drie 
maanden na het overlijden des eerstster venden, eene be- 
hoorlijke boedelbeschrijving van de goederen der gemeen- 
schap opmaakt, op de wijze en in den vorm door de wet 
aangewezen. 

Maar ons artikel bepaalt niet alleen, dat de gemeenschap 
voortduurt, het zegt tevens, dat zij voortduurt ten voor- 
deeh der minderjarigen^ en nimmer ten hunnen nadeeh. 

Over de beteekenis dezer bepaling zijn de meeningen 
verdeeld. 

Sommigen meenen, dat bij iedere verkrijging afzonder- 
lijk door den langstlevenden echtgenoot gedaan moet 
worden nagegaan of zij voordeel dan wel nadeel aanbrengt. 
Is er voordeel in gelegen, dan valt dit volgens hen in de 
gemeenschap, die met de minderjarigen voortduurt; brengt 
de verkrijging of de daad nadeel aan, dan blijft alles wat 
zy omvat ten laste van den overgebleven echtgenoot alleen. 
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Verkrijgingen door de minderjarigen blijven voor deze 
alléén. Anderen gaan uit van de veronderstelling, dat ons 
artikel aan de kinderen bij hunne meerderjarigheid de 
keuze geeft tusschen inxjee boedelbeschrijvingen, waarvan 
de eene den stand der gemeenschap aangeeft bij de ont- 
binding des huwelijks en de andere dien bij de meerder- 
jarigheid der kinderen of bij andere ontbinding der voort- 
geduurde gemeenschap. De afrekening zal volgens hen dan 
moeten geschieden naar keuze der meerderjarig gewordene 
minderjarigen of hunne rechtverkrijgenden, waaraan dan 
de gekozene boedelbeschrijving ten grondslag zal liggen. 
Men wil verder, indien er van nadeel blijkt, daarin niet 
opgencNDEien zien de verkrijgingen om niet of door erfenis 
of making door de minderjarigen of door den langstlevenden 
echtgenoot nè de ontbinding der gemeenschap gedaan, — 
doch indien er voordeel is, de verkrijgingen om niet of 
door erfenis of making gedaan , gebracht zien tot de 
voortgeduurde gemeenschap. — (Zie Loks Ilpag. 17 e. v.) 
Ook het Bestuur der Registratie deelt waarschijnlijk deze 
meening blijkens P. W. 5224. 

Daargelaten de vele moeielijkheden omtrent het verkrijgen 
van den juisien stand des boedels bij de ontbinding der 
gemeenschap, schijnt mij de eerste meening de meest ji^iste. 
ledere handeling of verbintenis door den overgebleven 
echtgenoot voor de gemeenschap aangegaan moet dan, 
voor zoover er geen nadeel uit voortspruit voor de min- 
derjarigen ; geacht worden voor de gemeenschap te zijn 
aangegaan. 

Blijkt het dat door de handelingen, verbintenissen of 
verkrijgingen nadeel wordt toegebracht aan de minder- 
jarigen , dan worden zij geacht door den langstlevenden 
Deel XXXm. 6 
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echtgenoot voor zichzelven en niet voor de gemeenschap 
te zijn aangegaan of gedaan, en is ook hij alléén voor de 
gevolgen aansprakelijk. 

Men onderscheide hier wel de gemeenschap van den 
gemeenen boedel. Deze kan uit zich zelve door aanwas 
of natrekking toenemen en afoemen door verliezen ten 
gevolge van toeval of overmacht geleden, of door gewoon 
gebruik en verbruik. In deze verminderingen deelen de 
minderjarigen zoowel als de langstlevende. 

De voorstanders der tweede hiervoor geschetste meening 
verliezen naar mijn oordeel te veel uit het oog, dat de 
voortduring der gemeenschap ten voordeele der minderjarigen 
eene strafbepaling inhoudt voor den langstlevende der echt- 
genooten, die de bepalingen van ons artikel niet nakomt. 
Neemt men aan, dat het ter keuze der minderjarigen staat, 
om bij de scheiding bf den inventaris volgens den stand 
des boedels bij den dood van den eerststervenden, bf dien 
bij de meerderjarigheid der kinderen of den dood van den 
langstlevenden tot grondslag te nemen, dan kan zich het 
geval voordoen, dat de eerste voordeeliger is dan de laatste, 
zoodat de gemeenschap is achteruitgegaan. De gemeenschap 
en met haar de minderjarigen hebben dan nadeel geleden. 

Maar wordt nu dat nadeel gedekt door den eersten in- 
ventaris tot grondslag der scheiding te nemen ? Zoo ja, is 
dan artikel 182 B. W. wel een strafbepaling te noemen? 

Men keert daéirbij terug tot het recht van keuze wat 
gegeven werd in het Ontwerp van 1820 artikel 261 dat 
wij hier voren schetsten. 

Maar men vergeet daarbij, dat ons artikel 182 B. W. 
eene geheel andere bepaling behelst. 

Wil men een voorbeeld? 
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Een koopman, die in het geval van ons artikel verkeert 
heeft geen inventaris opgemaakt. 

Hij koopt heden een partij goederen voor / 30.000 en 
verliest daarop f 25.000. 

Morgen koopt hij een partij voor / 10.000 en wint 
dfaarop / 20.000. 

De eerste handeling brengt nadeel, de tweede voordeel aan. 
Laat men nn beide in de gemeenschap vallen, dan is er 
nadeel voor de minderjarigen, en welken inventaris zij, 
als men het recht van keuze wil aannemen, thans ook als 
grondslag voor de verdeeling leggen, steeds zal hun schade 
berokkend zijn. 

Laat men de eerste handeling niet voor de minderjarigen 
gelden, dan zal de langstlevende echtgenoot alléén het 
verlies moeten dragen. 

Hij had dit kunnen voorkomen door het tijdig opmaken 
van eenen inventaris, indien hij overigens de wettelijke 
bepalingen nakwam. 

Thans moet naar mijne meening het geheele verUes ten 
zijnen laste gebracht worden, als straf voor zijn verzuim. 
Maar niet alleen hetgeen de langstlevende door zijne han- 
delingen als voordeel aan de voortdurende gemeenschap 
bezorgt valt daarin en strekt ten voordeele der minder- 
jarigen, ook hetgeen hij (zonder dat de schenker of erflater 
het tegendeel bepaalde) door legaat, erfenis of schenking 
verkrijgt valt in de gemeenschap, indien daardoor voordeel 
wordt aangebracht. 

De schrijvers zijn het hierover eens en de rechtspraak 
vestigde zich in dezen zin. 

Men vergelijke daaromtrent arrest van den Hoogen 
Raad dd. 13 September 1859, vonnis der rechtbank te 
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utrecht dd. 18 Mei 1859 W. v, h. R. 3110; arrest van 
het Hof van Friesland dd. 17 Juni 1863 N. ». B. 13, 
730; vonnis der rechtbank te Amsterdan dd. 17 Novem- 
ber 1874 W. V. h. R. no. 3800. Zie over dit laatste 
vonnis eene kritiek in het Weekblad voor Not. en Regi©- 
noB. 259 en 262, jaargangen 1874 en 1875. 

Ook het Bestnnr der Registratie neemt dit aan conform 
een advies der landsadvocaten dd. 13 Juli 1864. 

Het achtte het erfdeel, dat den langstlevende der ouder» 
toekomt in de nalatenschap van een, n^ den dood des 
eerstgestorvenen echtgenoots overleden kind, als een deel 
der gemeenschap, vrelke krachtens artikel 182 B. W. 
voortduurde, zelfs nu daaruit volgt, dat de langstlevende 
nu een kleiner aandeel verkrijgt, dan de vret hem toekent. 
P. W. 4582. 

Wij zagen alzoo, dat indien de langstlevende echtgenoot 
' verzuimt binnen drie maanden lA het overlijden eenen 
inventaris te maken, de wet hem met voortduring der 
gemeenschap straft, die nimmer in het nadeel der minder- 
jarige kinderen kan zijn. 

Maar tot hoelang duurt die gemeenschap voort? 

Tot dat er scheiding wordt gevorderd, totdat de inven- 
taris is gemaakt of de minderjarige meerderjarig is geworden 
of de langstlevende is gestorven? 

Ook deze vragen worden verschillend beantwoord. 

ScHÜLLEB (4e druk 1878) meent, dat de later opge- 
maakte boedelbeschrijving de gemeenschap niet doet op- 
houden. (Aanteekening ad art. 182 B. W.) 

Tan ditzelfde gevoelen was de Rechtbank te Glorinchem 
bij vonnis dd. 5 Maart 1872 W. v, h. R. no. 3444, op 
grond, dat aan de voortgezette gemeenschap, door het 
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opmaken van een inventaris geen einde kan worden ge- 
maakt, vermits het ojmiaken van een inventaris geen 
middel is, om eene gemeenschap te doen ophouden, welk 
vonnis echter bij arrest van het Hof van Zuid-Holland 
dd. 6 Mei 1872 W. v. h. E. no. 3487 werd vernietigd. 

Met DiEPHüis deel 4 pag. 258 en de daar genoemde 
schrijvers ben ik van oordeel, dat met het opmaken van 
den inventaris, ook al geschiedt dit n^ drie maanden nik 
het overlijden van den eerstervende der echtgenooten, de 
voortgezette gemeenschap eindigt. 

Immers, artikel 182 B. W. zegt niet, dat bij gebreke 
van inventaris, opgemaakt binnen drie maafideny de ge- 
meenschap voortduurt, maar slechts dat dit het geval is 
bij gebreke van boedelbeschrijving, alzoo geheel algemeen. 

Men mag meen ik, dus aannemen, dat de wet de 
voortduring afhankelijk stelt van het opmaken van eenen 
deugdelijken inventaris en met Diefhuis deel 4 pag. 253 
e. V. geloof ik, dat het woord //zoodanige'^ waarop de 
Kleun (academisch Proefschrift blz. 13 e. v«) en Schülleb 
zich beroepen, niet slaat en taalkundig nooit kan slaan op den 
tijd binnen welken de inventaris is gemaakt, maar op de 
wijze waarop hij gemaakt moet worden. Ook de jurispru- 
dentie heeft zich in den door ons voorgestanen zin gevestigd. 

Men zie o. a. vonnis der Bechtbank te Groningen dd. 
19 November 1872 W. v. h. E. 3591; vonnis der Eecht- 
bank te Leeuwarden dd. 12 Januari 1875 W. v. h. E. 
no. 4029; vonnis der Eechtbank te Arnhem dd. 28 Maart 
1861 W, V. h. E. ne. 2289. 

De meerderjarigwording van den minderjarige schijnt 
mij toe de voortgezette gemeenschap eveneens te doen 
eindigen. 
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Hij is nu zelf iii staat voor zijne belangen zorg te 
dragen en kan dit doen door de scheiding der gemeen- 
schap te vorderen. 

Ook de dood van den langstlevende brengt dit gevolg 
mede. 

Eene andere vraag knoopt zich nog aan de voorgaande 
vast, namelijk, of de boedelbeschrijving, welke ingevolge 
dit artikel moet worden opgemaakt, indien zij onderhands 
is gemaakt, om de gemeenschap te do^n eindigen moet zijn 
beëedigd en gedeponeerd ter griffie van het kantongerecht. 

Er is beweerd, dat noch het een noch het ander noodig 
zonde zijn, omdat artikel 182 B. W. enkel het opmaken 
en niet, zooals artikel 444 B. W. ook de beëediging en 
het depot voorschrijft. 

Maar deze beweering kan ik geenszins; toelaten. 

Immers, waar ons artikel spreekt van eene boedelbe- 
schrijving, daar kan zij geene andere bedoelen dan die, 
welke in het oog der wet als zoodanig kan gelden. 

En na schrijft de wet als essentieel vereischte van eene 
deugdelijke boedelbeschrijving voor, dat zij moet zijn 
beëedigd en, zoo zij onderhands is opgemaakt, ter griffie 
van het kantongerecht gedeponeerd. Men zie de artikels 
678 en 68J n°. 7 Wetb. Burg. Rechtsv. 

In gelijken zin werd beslist door het Hof te Leeuwarden 
d.d. 13 September 1876 W. y. h. E. n°. 4030 en bij 
arrest van den Hoogen Raad d.d. 13 April 1877, Weekblad 
Not. en Regio n<». 455. 

Een gevolg van deze leer is, dat de boedelbeschrijving 
welke niet, zoo zij notarieel is, is beëedigd en zoo zij 
onderhands is opgemaakt is beëedigd en gedeponeerd op 
de door de wet voorgeschrevene wijze, de gemeenschap 
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doet voortdnren alsof er geen inventaris was geweest. 

De nietigheid kan door eene latere beëediging en dep6t 
niet worden hersteld. 

De in ons artikel bedoelde inventaris moet uit den aard 
der zaak binnen den termijn van 'drie maanden n^ het 
overlijden des eerststervenden zijn voltooid en niet slechts 
legonnen. Ware dit niet zoo, niets zoude dan gemakkelijker 
zijn dan de wet te ontduiken. 

Het Bestuur der .'Registratie besliste het evenzoo bij 
missive van het Departement van Finantien d.d. 31 
December 1857 P. W. 3011. 

Maar is hij binnen den gestelden tijd voltooid en zijn 
de wettelijke bepalingen in acht genomen, dan werkt hij 
terug tot op het tijdstip der ontbinding van de gemeenschap. 

Lagbrwet (academisch proefschrift blz. 113) beweert, 
dat de langstlevende onmiddellijk nk het overlijden des 
eerststervenden in verzuim is, maar dat de wet hem nog 
drie maanden geeft om zijn verzuim te herstellen. 

Ik kan dat gevoelen niet deelen. Yerznim zou alsdan 
nooit te vermijden zijn en men komt dan tot de vreemde 
gevolgtrekking, dat men een verzuim, dat niet kon worden 
voorkomen, omdat het onmiddellijk nè den dood zou 
werken en dan ook dadelijk straf meebrengt, weer kan 
herstellen en daarmede de straf ongedaan maken. 

DiBFHuis lY, pag. 252 noot 2, zegt dan ook en ik 
beaam deze woorden gaarne: >/Ik ^e niet, dat zich dit 
theoretisch aanbeveelt, of practisch tot meer aannemelijke 
resultaten leidt. '^ 

De boedelbeschrijving door den langstlevende opgemaakt, 
moet natuurlijk zooveel mogelijk specifiek de bestanddeelen 
der gemeenschap aanwijzen. 
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De rechtbank te Eindhovai besliste bij vonnis van 11 
October 1876, Weekblad Not. en Begie. no. 309, dat het 
voldoende is in den inventaris te vermdden, dat de ge- 
gecontinaëerde gemeenschap voor een bepaald gedeelte 
gerechtigd is in eene onverdeelde nalatenschap, zonder dat 
de bijzondere goederen dier nalatenschap worden vermeld, 
op grond, dat zoolang de nalatenschap onverdeeld is, de 
erfgenamen wel een recht bezitten op de onverdeelde na- 
latenschap, doch niet op de bijzondere goederen welke 
daartoe behooren, omdat eerst bij de deeling blijkt, of en 
welke goederen zij daaruit verkrijgen. 

Men zie ook Weekblad Not. en fiegw. 1880 no. 535. 

Meerderjarigwording der kinderen binnen de drie maanden 
nèt het overlijden van den eerststervende, ontheft den langst- 
levende niet van de verplichting hem bij dit artikel opgelegd. 

Het zegt duidelijk, indien er mi/nderjarige kinderen 
overblijven en de thans meerderjarig gewordenen waren 
destijds nog minderjarig. 

Maar die kinderen moeten zijn uit het ontbonden huwelijk. 
Waren er minderjarige voorkinderen en geene uit het ont- 
bonden huwelijk, dan kunnen die voorkinderen de voort- 
during der gemeenschap niet inroepen. 

Zoo besliste ook de Rechtbank te Breda bij vonnis van 
28 November 1871 (W. v. h. E. no. 3422). 

Van een ander gevoelen is Diephuis deel IV pag. 250 
waar hij zegt. //Artikel 182 spreekt enkel van het over- 
blijven van minderjarige kinderen, waaronder wij natuurlijk 
kinderen van den overleden echtgenoot hebben te verstaan. 
Maar de bepaling jgeefi; geene aanleiding tot verdere be- 
perking; het geeft door geene enkele uitdrukking (of het 
moest zijn door bij de beschrijving juist de tegenwoordig- 
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lieid vaB den toezienden voogd te vorderen) grond voor 
de stelling, dat het tevens kinderen moeten zijn van den 
overgebleven echtgenoot, en al kan anders art. 370 geen 
toepassing vinden, daarom behoeft niet ook art. 182 de 
toepassing te missen, waarvoor het wel vatbaar is. En ik 
zie geene reden, waarom de langstlevende der echtgenooten 
niet even goed in het belang zijner stiefkinderen, als in 
dat van zijne eigene, tot eene boedelbeschrijving verpligt 
kon worden van hetgeen de gemeenschap uitmaakte waartoe 
genen even goed als dezen als eri^enamen van den over- 
ledene in betrekking staan; en zoo de eerstgenoemden 
ook al een toezienden voogd, misschien wel een voogd 
mogten hebben, die voor hun belang zou kunnen waken, 
dit was geene reden om den langstlevenden echtgenoot 
vrij te stellen van eene verpligting, voor wier vervulling 
niemand beter dan hij kan zorgen.'^ 

Naar mijn gevoelen wordt hier het doel der bepaling 
van artikel 182 geheel voorbijgezien. 

En wat de vraag van den Hoogleeraar aangaat, waarom 
de langstlevende niet evenzeer in het belang zijner stief- 
kinderen als in dat van zijne eigene tot eene boedelbe- 
schrijving verplicht kon worden, schijnt het mij toe, dat 
hij met evenveel grond had kunnen zeggen niet in te 
zien, waarom de langstlevende in het belang zijner stief- 
kinderen niet alle jaar verplicht is tot het maken van eenen 
inventaris van de gemeenschap waarop zij ook rechten hebben. 

Neen, -^ de rechten der voorkinderen moeten geacht 
worden reeds vroeger te zijn behartigd en vastgesteld, 
door wie destijds daartoe verplicht was en zullen ook 
thans nog kunnen worden gehandhaafd en verzekerd, indien 
de daartoe bevoegde dit verlangt te doen. 
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Dat de langstlevende daartoe het best in staat is is hier 
de vraag niet, maar wèl of hij er toe verplicht is. 

En dat laatste meen ik ten sterkste te moeten ontkennen. 

Zijn uit het ontbonden hnwelijk meerderjarige en minder- 
jarige kinderen, dan loopt bij gebreke van tijdige en deug- 
delijk opgemaakten inventaris de gemeenschap door, ten 
voordeele dier minderjarigen alMén. 

De meerderjarigen kunnen uit het verzuim geen voordeel 
trekken ; zij waren bij machte hunne belangen zelf te 
behartigen. 

Evenmin kan ons artikel toepassing vinden indien er 
minderjarige kleinkinderen achterblijven. 

Toor hen bestaan ook personen, die voor hunne belangen 
kunnen zorgen. 

Het beheer der voortgeduurde gemeenschap blijft, indien 
de langstlevende tijdig een' deugdelijken inventaris op- 
maakte, bij hem. 

Terzuimt hij dit, dan verliest hij het beheer rechtens, 
vermits artikel 179 B. W. het beheer der goederen van 
de gemeenschap aan den man opdraagt krachtens de hem 
toegekende maritale macht, welke met de ontbinding van 
het huwelijk ophoudt. Men zie ook arrest van den Hoogen 
Eaad dd. 10 Juni 1864. W. v. h. E. no. 2597. 

De niet nakoming van het voorschrift van ons artikel 
heeft verder nog ten gevolge, dat de langstlevende die 
tegen hare bepalingen handelde, het vruchtgenot, dat de 
wet hem in artikel 866 B. W. van de goederen der kin- 
deren toekent, ingeyolge artikel 370 B. W. verliest. 

Dat vruchtgebruik verliest hij van rechtswege, zooals 
ook beslist werd in P. W. 4517. En het omvat alle de 
goederen der minderjarigen, dus zoowel die, welke zij bij 
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de ontbinding der gemeenschap bezaten als die welke hun 
uit kracht der gecontinueerde gemeenschap later opkwamen 
of die zij door erfenis, schenking of making verkregen. 

Latere plichtsvervulling kan hem het vruchtgenot niet 
terug geven, het is om de uitdrukkelijke bepaling van 
artikel 370 B. W. onherroepelijk verloren. 

Ook de vrijstelling van het verkoopen der roerende 
goederen aan de minderjarigen toebehoorende, genoemd in 
artikel 44*8 B. W. vervalt bij het niet tijdig opmaken van 
de boedelbeschrijving bij artikel 182 B. W. bedoeld. 

Eene groote strijdvraag is nog steeds deze: of artikel 
182 B. W. ook moet worden toegepast op een huwelijk 
aangegaan onder den Code Napoléon, doch door den dood 
ontbonden, onder het thans vigeerend Burgerlijk Wetboek. 

Verschillende schrijvers beantwoorden de vraag ont- 
kennend. 

Ook de jurisprudentie is bijna eenstemmig in dien zin 
en het Bestuur der Begistratie sluit zich daarbij aan. 

De gronden, waarop dat gevoelen rust zijn samengevat 
in deze redeneering: Artikel 38 der wet op den overgang 
zegt, dat de rechten der echtelieden, vóór de invoering 
van het Burgerlijk Wetboek getrouwd, ten opzichte hunner 
goederen worden geregeld volgens de wetten in werking 
op het oogenblik van het huwelijk, om het even op welk 
tijdstip dit is ontbonden. 

Onder die regeling, zegt men, behoort ook de wijze van 
ontbinding der gemeenschap en men acht de slotbepaling 
van artikel 182 B. W. met hare strafbepaling daartoe 
betrekkelijk. Men beschouwt deze bepaling als eene uit- 
zondering op den regel van artikel 181 no. 1 B. W. , 
volgens welken de gemeenschap van rechtswege wordt 
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ontbonden en zegt verder, dat zij de rechten van den 
langstlevende der echtgenooten regelt ten opzichte 'van de 
goederen der gemeenschap en tevens die der minderjarigen. 

Men concludeert hieruit, dat de onder den Oode Napoléon 
gehuwden zich stilzwijgend hebben onderworpen aan de 
toen dit punt regelende bep^ingen van artikel 1442, 
'twelk, zooals we hiervoor zagen, de voortduring der 
gemeenschap uitdrukkelijk uitsluit, en geenszins aan de 
slotbepaling van het tijdens de ontbinding vigeerende 
artikel 182 B. W. 

Aan deze redeneering hechtte de Hooge Raad herhaal- 
delijk zijn zegel. 

Men zie de arresten van den Hoogen Raad d.d. 28 
Maart 1858, W. v. h. R. 1945, — d.d. 4 Dec. 1868 
W. V. h. R. 3068 ; Vonnissen der Rechtbank te Maastricht 
d.d. 23 Januari 1862 W. v. h. R. 2448 (die zich echter 
vijf jaren later in tegenovergestelden zin uitsprak); der 
Rechtbank te Zutfen d.d. 30 April 1857 W. v. h R. 
1900; te Tiel d.d. 8 Januari 1864 W. v. h. R. 2617; te 
Groningen 11 Juli 1873 W. v. h. R. 3681. 

Het tegenovergestelde gevoelen vindt tot dusverre niet 
zooveel aanhang. 

De rechtspraak was het slechts gunstig bij twee von- 
nissen, namelijk van de Rechtbanken te Maastricht d.d. 
17 Januari 1867 W. v. h. R. 2930 en die te Almelo 
d.d. 21 September 1859 W. v. h. R. 2341. 

De herhaalde rechterlijke uitspraken hebben mij evenmin 
als de gronden der schrijvers tot dusverre kunnen over- 
tuigen, dat de geschetste opvatting juist is. 

Ik meen de vraag toestemmend te moeten beantwoorden 
en voer daartoe tegen de redeneeringen der tegenstanders 
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aan lo. flat artikel 38 der wet op den overgang spreekt 
van de rechten der echtelieden ten opzichte hunner goederen, 
en dat in ons artikel niet de rechten der eckieUeden 
worden geregeld, maar de belangen der hinderen, 

20. dat men artikel 182 wil toepassen op een oogenblik,. 
dat er geen echtgenooten meer zijn, tusschen welke goe- 
deren in gemeenschap worden bezeten. 

30. dat artikel 182 de bepalingen, waaronder het huwelijk 
is aangegaan en daarmede de rechten der echtelieden op 
himne goederen onaangeroerd laat. 

40. dat het in een' bepaalden toestand slechts de rechten 
van den langstlevende der echtgenooten en der overgebleven 
minderjarigen regelt, en 

50. diat de straf die ons artikel bedreigt, door den 
langstlevende kan worden voorkomen. 

In ons gevoelen worden wij versterkt door Diephüis 
deel IT pag. 262 e. v. 

Ten slotte vermeld ik nog, dat sommigen de geconti- 
nueerde gemeenschap als eene nieuwe en op zich zelf 
staande gemeenschap beschouwen. 

Is dit waar, dan spreekt het wel van zelf, dat zij die 
ontstaan is onder de werking onzer tegenwoordige wet, 
ook door hare bepalingen moet worden geregeerd. 

De . twistvraag, die zoo juist behandeld is, zou, indien 
deze meening moest opgaan, alle waarde hebben verloren. 

Maar ik meen, dat die bewering niet juist kan worden geacht. 

De wet spreekt van voortduring en zal daarmede wel 
niets anders bedoeld hebben dan bij wijze van fictie, be- 
houdens de bepaling in het voordeel der minderjarigen 
denzelfden toestand te continueeren, alsof het huwelijk niet 
ontbonden was. 
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Het zou mij te ver voeren, indien ik nog de voort- 
dnring der gemeenschap in verband met tweede en volgende 
huvrelijken wilde beschouwen. Wellicht kom ik daarop later 
terug. 

Het doel wat ik mij voorstelde is hiermede bereikt. 

De schets is natuurlijk niet volledig. 

Mijn doel was, zooals ik in den aanvang zeide, een 
kort overzicht te geven van den stand der zaak. 

En daarmede heb ik naar ik meen tegelijk het doel be- 
reikt wat ik mij voorstelde, namelijk om aan te toonen, dat 
men bij de beschouwing van artikel 182 B. W. verkeert 
in een doolhof van meeningen, die zeer zeker velen met 
mij den wensch doen uitspreken, dat de commissie, door 
den minister van Justitie belast met de herziening van 
sommige onderwerpen van ons Burgerlijk Wetboek, hare 
aandacht ernstig aan den stof, die ons thans bezig hield, 
moge schenken, opdat wij eindelijk verlost worden van 
een artikel, dat zooveel strijd veroorzaakt als het onder- 
werpelijke. 

H. W. J. Sannes. 
OiKscHOT, Maart 1881. 
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Art. 1230 Burgerlijk Wetboek. 



Onder de bepstlingen van ons Burgerlijk Wetboek die 
in de praktijk tot verschil van gevoelen hebben aanleiding 
gegeven, mag ook voorzeker wel die van art. 1230 gerekend 
worden. 

De hoofdvraag, die het hier geldt, — en een vraag, 
waarbij groote belangen voor het hypothekair crediet op het 
spel staan, — is deze : kan, indien de hypothekaire crediteur 
van zijn recht om het verbondene te verkoopen heeft ge- 
bruik gemaakt, de kooper, uit krachte van het volgens ons 
artikel gemaakte beding, tegen den huurder tot ontruiming 
ageeren.'* Deze vraag is door verschillende schrijvers en 
rechterlijke collegiën op verschillende wijzen beantwoord, 
terwijl niet altijd voor dezelfde uitspraak dezelfde argumenten 
werden aangevoerd. Ik stel mij daarom voor de aangevoerde 
argumenten te toetsen en mijne meening over de kracht 
van dit beding uiteen te zetten. 

Vooraf een kort§ opmerking over den aard van het 
beding. Twee schrijvers toch, Mr. van Zegwaabd in zijn 
Academisch proefschrift bladz. 72 en volg., en Scheemer 
in zijn Ontwerpen van notariéele akten 2 bl. 722, hebben het 
maken van het beding gekwalificeerd als het aangaan van een 
zuiver personeele verbintenis ; — eene verbintenis evenwel, 
die den hypothekairen schuldeischer het recht geeft, om, 
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na de inschrijving in de openbare registers, de beperking 
van de bevoegdheid des êchuldenaarê ten aanzien van de 
verhuring van het bezwaarde goed tegen den huurder in te 
roepen. Maar, zoo redeneert van Zegwaabo, verder gaat de 
wetgever niet, en, als een voorrecht den hjpothecairen 
schuldeischer toegekend, is het voor geene uitbreiding 
vatbaar. M. a. w. dus: na verkoop door den êcAuldenaar 
van het bezwaarde goed, kan het beding niet meer tegen 
den huurder van den nieuwen eigenaar ingeroepen worden. 
Ware deze leer juist, de door mij te behandelen vraag 
zou, naar het mij toeschijnt, geen vraag meer zijn, en ik 
acht het dan ook een groote inconsequentie van van 
Zegwaabd, dat hij, bl. 78, het bieding beschouwt, ook 
tegenover een derde, den huurder, als behoorende tot de 
rechten van den schuldeischer, waarop art. 1436 B. W. 
het oog heeft. Zeer zeker is dit beding onder de bij art. 
1486 B. W. bedoelde rechten begrepen, doch, is het 
slechts als eene persoonlijke verbintenis aan te merken, 
dan geldt het voor hem, aan wieu dat recht werd over- 
gedragen ook slechts tegen hem, die in het beding toe- 
stemde. Is het recht als een voorrecht van den hjpo- 
thekairen schuldeischer niet voor uitbreiding vatbaar, dan 
geloof ik met recht de curcifeering in de boven aangehaalde 
redeneering te mogen veranderen, en te mogen zeggen 
dat het slechts den iypotAeiairen schnldeiscker het recht 
geeft de beperking van de bevoegdh^d des schuldenaars 
t^en den huurder in te roepen. De huurder, door den 
kooper tot ontruiming aangesproken, zal dan de exceptie 
kunnen opwerpen : niet gif hebt het recht dit beding tegen 
mij aan te voeren ; alleen den schuldeischer gaf het de 
wet tegen mij ; nu deze zijn recht niet meer kan uitoefenen 
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i» het beding voor mij een res inter alios: wend u tot 
hem die het beding toestond en vraag hem vergoeding 
van kosten, schaden en interessen , omdat hij zijne ver- 
bintenis niet nakwam. Dit zou, dunkt mij, het logisch 
gevolg zijn van het beding als personeele verbintenis; 
men zou het dan tegen den huurder slechts strictissimae 
interpretationis kunnen inroepen, d. w. z. slechts in die 
gevallen, waarvan de wet uitdrukkelijk spreekt, en zoo 
voortredeneerende, ook moeten beweren dat, krachtens 
zoodanig beding, niet tegen den huurder kan geageerd 
worden, als een ander dan de schuldenaar de hjpofcheek 
heeft toegestaan, omdat art. 1230 alleen den schul- 
denaar heeft genoemd. Maar zou er op die wijze wel 
veel overblijven van de zekerheid, die de wetgever den 
hypothekairen schuldeischer heeft willen verschaffen, door 
hem te vergunnen het onderwerpelijk beding te maken? 
Vai« Zeöwaaed moet dan ook reeds komen tot de uit- 
spraak, dat de bepaling niet voldoet aan het doel, dat 
men er mee beoogd heeft. Doch bestaat daarvoor wel 
voldoende grond? Waarop toch steunt die [leer dat het 
beding niet anders tot stand brengt dan een persoonlijke 
verbintenis? Schermer verwijst naar art. 297 W. v. K. 
Doch in de eerste plaats behoort deze bepaling in de 
leer van het assurantie-kontrakt en niet in die van het 
hypotheekrecht te huis, en ten andere wordt dit beding 
niet in de openbare registers ingeschreven. Beden te over, 
naar het mij schijnt, om aan gelijkstelling der twee 
bedingen niet te mogen denken. Bij van Zegwaard vind 
ik evenmin argumenten. Hij beweert dat in het artikel 
zelf niet de kracht ligt opgesloten, dat het beding op 

het verbonden goed als zakelijk recht blijft gevestigd, 
Deel XXXm. j 
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in welke handen het ook overgaat. Ik beweer het tegen- 
deel, en grond mij voor mijne meening niet alleen op 
de geschiedenis der bepaling, die ons leert dat de wetgever 
den waarborg, dien de schuldeischer in zijn onderpand 
voor de voldoening der verbintenis vindt, heeft willen 
versterken, zonder daarbij te letten op den persoon van 
den eigenaar van het goed, maar ook op art. 12S1 n*. 5. 
Daarin toch worden de bedingen van de artikelen 1223, 
1280 en 1254 in éénen adem genoemd, worden ze dns 
op ééne lijn gesteld. En wanneer men nn aanneemt, — 
en ik geloof niet dat men licht het tegendeel zal willen 
beweren 1), — dat de bedingen van art. 1223 en 1254 
hunne kracht behouden, in welke handen het goed ook 
overgaat, dan geloof ik recht te hebben met de bewenng, 
dat hetzelfde ook het geval moet zijn met het beding 
van art. 1230. De meeste schrijvers leeren dan ook dat 
het beding als accessorium der hypotheek een uitbreiding 
van het zakelijk recht is en op dezelfde wijze werkt, 
als het hypotheekrecht zelf. 2joo o. a. Lokb, Ie druk 
blz. 157, die zegt dat //het beding bij de inschriiving 
>s^ opgenomen zijnde, het, ofschoon het andere ah een 
nzuvoer personeele verbintenis zoude gelden^ niet alleen 
//tusschen de kontraktanten, maar ook tegen derden, bepaal- 
//delijk tegen de huurders, zal kunnen worden ingeroepen.^y 
Zoo DiEPHUis, 2e druk V bl. 428, die het beding rang- 
schikt onder de zoodanige A'die bij het verleenen van 
//hypotheek gemaakt kunnen worden, om het zakelijk 
//recht uit te breiden of te wgzigen, en welke rechten 
«f scheppen, die, aan dat recht verknocht, hiermede gelijke 



1) Vgl. o. a. DiBPHuis, 2e drak V bL 429 § 969. 
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^kracht en werking hebben.// Zoo eindelijk, om ons 
hiertoe te bepalen, Opzoombu 4 bl. 642, die de bedingen 
van artt. 1223, 1230 en 1254 kwalificeert als zoodanige 
//die aan de hypotheek een eigenaardig karakter geven, 
#dat haar bijblijft in welke handen het goed zich ook 
//moge bevinden.// 

Als deel of liever uitbreiding van het zakelijk recht 
van hypotheek, blijft het dus van kracht, zoolang de 
hypotheek zelf duurt. Maar nu herleeft dus weder de 
vraag: draagt de hypotheekhouder zijn recht, om, hetgeen 
in strijd met dit beding geschied is, ook tegenover derden 
ongedaan te maken, ook over op den kooper. In dit 
opzicht toch verschilt het onderwerpelijke beding van die 
bij art 1223 al. 2 en 1254 omschreven, dat bij deze aan 
den schuldeischer de bevoegdheid verleend wordt om iets 
te doen of te beletten dat men hem zijn hypotheekrecht 
ontneme, terwijl bij gene de schuldenaar (liever de eigenaar 
van het gehypothekeerde goed) in zijne bevoegdheid om 
te handelen met het goed zelf wordt beperkt. De twee 
laatste bedingen kunnen dus alleen toepassing vinden, 
zoolang de hypotheek nog bestaat, omdat er anders geen 
hypotheekhouder meer is en deze dus ook niet kan handelen ; 
bij ons beding daarentegen kunneji de gevolgen van de 
handeling des eigenaars, gedurende het bestaan der hypo- 
theek, in strijd met zijne bevoegdheid verricht, zich 
natuurlijk nog doön gevoelen nadat de hypotheek is 
te niet gegaan. Zoo zou dus ook hij, die door deze 
onrechtmatige handeling schade had geleden, j\k het te 
niet gaan der hypotheek, op grond van het eenmaal 
aangegane beding, krachtens de bepaling van art. 1230, 
tegen den huurder de vernietiging dier handeling moeten 
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kmmen inroepesk. De achuldeischer zdf heeft er dan natnnr- 
lijk, als hi) geen hypotheekrecht meer bezit, geen belang 
meer bij, doch wel de kooper die de YoÜe koopsom 
heeft betaald, en zich nn door eene omstandigheid, waarop 
hij bij het niiloYen van z^n bod niet heeft knnnoi 
rekenen, in de nitoefening van zijn eigendomsrecht beperkt 
ziet, en daardoor nadeel ondervindt. Deze zal nn of zelf 
krachtens net beding moeten kannen ageeren, bf wel 
vernietiging van den koop met vei^oeding van kosten 
schaden en interessen moeten knnnen vragen. Staat hem 
evenwel het eerste rechtsmiddel niet open, dan zal hij ook 
aan het laatste niet veel hebben. Doch daarover lager; 
bepalen we ons vooreerst bij de vraag of hij zelf, krachtens 
het beding van art. 1230 B. W., t^en den hnorder tot 
ontmiming zal knnnen ageeren. 



De Hooge Raad dan heeft deze vraag, voor zoover mij 
bekend is, slechts tweemaal beantwoord: eens ontkennend 
(bij arrest van 12 April 1860, W. v. h. R. no. 2162) 
op grond dat de kooper, zijn recht ontleenende niet van 
den hjpothekairen schnldeischer, maar van den schuldenaar 
(lees liever: vorigen eigenaar van het goed) is getreden 
niet in de rechten van genen, maar in die van dézen en 
dus niet tegen den huurder tot ontruiming kan ageeren, 
omdat zijn auteur, de verhuurder, dit ook niet kon , (verg. 
omtrent dit laatste nog een vonnis der rechtbank van 
^s Gravenhage van 9 Januari 1866, in dit tijdschrift 
XVni bl. 264), — daarna bevestigend (bij arrest van 7 
November 1873 , Notariëele nieuwsbode XII bl. 336), op 
grond dat de kooper krachtens de bepaling van art. 1438 
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n°. 2 j in al de rechten van den hypothekairen schuld- 
eischer gesubrogeerd, dus ook is getreden in diens recht 
om eene door den schuldenaar (eigenaar van het goed), 
in strijd met zijne bevoegdheid, aangegane verhuring te 
doen vernietigen. 

Beide uitspraken verdienen nog wel eenige nadere 
bespreking. 



De eerste uitspraak berust op de bekende leer dat de 
verkoop krachtens het beding van art. 1223 B. W. zou 
zijn eene vrijwillige verkooping krachtens eene door den 
schuldenaar (eigenaar van het goed) op den schuldeischer 
verstrekte . lastgeving : 

//Overwegende//, zegt de Hooge Raad, *dat, hoewel 
7/ het beding van art. 1223 B. W. niet is een gewone 
//volmacht, dit echter vaststaat, dat hij, die, krachtens de 
//daarbij bedoelde onherroepelijke machtiging, een verbonden 
//onroerend goed verkoopt, dit doet als gemachtigde van 
//den eigenaar (den schuldenaar) en als dien vertegen- 
//woordigende, dewijl anderzins de eigendom door hem 
^niet zoude kunnen worden overgedragen aan den kooper. n 

Dezelfde was de redeneering 1) van het vonnis der 
rechtbank te Rotterdam van 14 Mei 1862 (Not. Nieuws- 
bode, I bl. 194), waarin we lezen dat de hypothekaire 
schuldeischers >/verkoopende, dat niet konden doen of 
//gedaan hebben voor zich zelven, als in eigen naam 
>y optredende, en dus als hunne eigene rechten overdragende. 



1) Dit een en ander ter aanvulling van mgn hierna aan te 
halen verhandeling. 
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//maar als gemachtigden van de vorige eigenaren-sclmlde- 
//naren, krachtens op hen bij de akte van hypotheek ver- 
//leende onherroepelijke volmacht, in dezer betrekking 
>/(sic!) van eigenaars.// Eveneens zal ook wel de redeneering 
geweest zijn van het vonnis dier zelfde rechtbank van 
18 Februari 1859 (Eechtsg. Bijbl. X bl. 366), dat ik 
niet ter inzage heb kunnen krijgen, maar waarbij ook 
den kpoper zijne vordering tegen den huurder werd 
ontzegd. 

Tegenover deze uitspraken staat evenwel het arrest van 
het voormalig provinciaal gerechtshof van Groningen van 
13 September 1859 (W. v. h. E. n°. 2139), dat bij 
het eerstgemelde arrest van den Hoogen Baad werd ver- 
nietigd en waarin werd overwogen: 

//dat de hypothekaire crediteur met onherroepelijke 
//volmacht niet is een gewoon lasthebber, alleen met dit • 
//verschil dat de lastgeving onherroepelijk is 1), maar dat 
//zoodanig beding, door den Nederlandschen wetgever, in 
//navolging van het oud-Hollandsch recht, ingevoerd, eene 
//meer uitgebreide strekking heeft, en den hypothekairen 
//schuldeischer een zakelijk recht geeft op het verbonden 
//goed, hetwelk met. het hypotheek door inschrijving in 
//de openbare registers wordt bewaard, en waardoor hij de 
/'bevoegdheid verkrijgt om, ingeval van wanbetaling, dat 
//goed te doen verkoopen, zonder de procedure van 
//uitwinning.// 

Men ziet het : de eene redeneering staat tegenover de 



1) Dat de gewone lastgeving steeds herroepelgk moet zgn, is 
nog niet zoo zeker (zie m^ne yerhandeling in dit tgdschrift 
deel 29, bl. 142). 
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andere, doch aan argumenten zijn de rechterlijke uitspraken 
even of liever evenmin rijk 1). Na mijne verhandeling 
in dit tijdschrift, deel 32 bl. 102 en volg., waarin ik tot 
de conclusie kwam, dat de schuldeischer verkoopt krachtens 
zijn zakelijk recht en dus suo jure het goed overdraagt 2), 
behoef ik over dit argument voor de weigering van des 
koopers eisch tot ontruiming van het goed niets meer te 
zeggen. Alleen deze opmerking zij mij nog vergund, dat 
de bestudeering van de kracht van art. 1230 B. W. mij 
nog meer heeft overtuigd van de waarheid der boven- 
vermelde, in mijne aangehaalde verhandeling uiteengezette 
meening. Want neemt men haar niet aan, dan rest den 
kooper, — ik hoop dit lager aan te toonen — geen 
rechtsmiddel tegen den huurder, en staat het hem alleen 
vrij ontbinding van den verkoop met vergoeding van 
kosten, schaden en interessen te vragen van den vorigen 
eigenaar, den schuldenaar, die zijne verbintenis niet 



1) Even ongemotiveerd is de uitspraak van Diephüis t. a. p. 
bl. 431 Il^ 975 , dat de yerkoop krachtens het beding van art. 
1223 is een vrg willige verkoop, even alsof de schuldenaar zelf 
als verkooper optrad. Toch had deze sohrgver even te voren in 
no. 970 gezegd, dat dit beding den schuldeischer een deel te meer 
van het zakelijk recht des schuldenaars geeft. Mij dunkt, geeft het 
beding om te verkoopen een zakel^k recht, dan*is het verkoopen 
zelf de uitoefening van dat zakelijk recht des schuldeischers ; 
maar dan oefent hg zijn eigen recht, niet dat van een ander uit. 

2) Maar, zegt de H. B. in zgn hiervoor aangehaald arrest, 
suo jure kan hg den eigendom niet overdragen. Ik antwoord: 
wel zeker, want de eigenaar heeft hem daartoe het recht gegeven, 
heeft in deze beperking van zgn eigendomsrecht toegestemd. 
Mijne meening wordt ook gedeeld door I. J. J. v. d. Helm in 
zgn Academisch proefschrift: Iets over den pandverkoop volgens 
art. 1223 B. W., en de Bedaotie van het Weekblad voor Not. en 
Beg. in hare beoordeeling van dat proefschrift in no. 580. 
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nakwam en dus weinig waarboi^en van solvabiliteit op- 
levert. Werd dit aangenomen, dan beteekende de waar- 
borg, den hjpothekairen schnldeischer in art. 1230 B. W. 
g^even, inderdaad niet veel, omdat de schuldenaar dan 
altijd het goed op zoodanige wijze en voor zoo langen 
tijd zon kannen verharen als hij zelf goedvindt, mits 
deze verhuring maar geheim gehouden werd tot na den 
verkoop en de betaling der koopsom, wanneer de hypotheek 
te niet g^aan is, zoo daartegen ten minste niet gewaakt 
wordt op de wijze, hierna door mij oiteen te zetten. 
Gegadigden zouden zich dan wel wachten met hypotheek 
bezwaarde goederen te ^oopen, tenzij voor zeer lag^i 
prijs, daar zij door dien aankoop, behoudens het voor- 
behoedmiddel waarover lager, in groote mate aan het lijden 
van nadeel zouden blootstaan. Het ligt toch voor de hand, 
dat hij, die zoover is dat hij zijne verbintenis niet kan 
nakomen en dus zijn goed moet laten verkoopen, nog 
zooveel mogelijk voordeel zal willen behalen, en dus het 
goed, zoo mogelijk, voor langen tijd zal verhuren, met 
beding van vooruitbetaling der huurpenningen. Zoo zou^ 
dus de wetgever den schuldeischer een waarborg gegeven 
hebben, die eigentlijk geen waarborg is. Maar is dit wel 
aan te nemen? Tolgens mijn stelsel daarentegen is die 
waarborg wel degelijk voldoende. De schuldeischer verkoopt 
krachtens zijn recht: de kooper is dns rechtverkrijgende 
van hem. En nu kan de huurder hem niet de exceptie 
res inter alios tegenwerpen, want hij ontleent zijn recht 
aan den schuldeischer, ageert dus krachtens diens op hem 
overgegaan recht. 
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Doch ons hoogste rechterlijk college heeft als gevestigde 
jurisprudentie de leer aangenomen, dat de verkooping 
krachtens het beding van art. 1223 B. W. is een vrijwillige 
verkooping, die geschiedt namens en op last yan den 
schuldenaar (eigenaar van het goed) en daarmede valt dus 
mijn betoog, ook in deze, geheel en al. Buigen we het 
hoofd voor de leer van deze hooge macht in den Staat 
en onderzoeken we verder, of den kooper dan niet op een 
anderen grond eenig rechtsmiddel tegen den huurder 
openstaat. 

De Hooge Raad heeft, we merkten het reeds op, deze 
vraag later bevestigend beantwoord en den kooper in zijne 
actie tot ontruiming tegen den huurder in het gelijk 
gesteld op grond van de bepaling van art. 1438 n°. 2 B. W. 

De jurisprudentie over de kracht van dit artikel in dit 
opzicht is evenwel niet eenstemmig. De rechtbank te 
Rotterdam nam bij twee vonnissen van 18 Februari 1859 
en van 14 Mei 1862 aan, dat de kooper de bepaling van 
art. 1438 n^. 2 B. W. niet tegen den huurder kan 
inroepen. In het eerste vonnis was zij, volgens van 
Zbqwaaed t. a. p. bl. 78, van oordeel dat //dit art. (1438) 
■ //alleen betrekking heeft op het geval, dat rechtstreeks 
//van den eigenaar gekocht is en niet doelt op het excep- 
//tioneele geval, dat door den schuldeischer de verkoop 
A'heeft plaats gehad, op grond dat, hoewel de hypotheek 
^wordt afgedaan uit de kooppenningen door den kooper 
//verstrekt, echter geene betaling geschiedt door den kooper 
//aan den hypothekairen schuldeischer, maar deze zich 
//zelven voldoet uit den koopprijs, dien hij ontvangt.// 
In het tweede vonnis, reeds hiervoor aangejiaald, was de 
afwijzing van het beroep op het onderwerpelijk artikel 
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van geheel feitelijken jiard, en voornamelijk gegrond op 
deze twee omstandigheden, dat 1«. de akte van kwijting, 
waarbij de kooper in de rechten van den hypothekairen 
scholdeischer was gesubrogeerd, was posterieur aan het 
proces tot ontruiming, en 2*^. dat in de voorwaarden van 
verkooping was bepaald dat de voldoening van het gehede 
beloop der uitgeloofde kooppenningen geschieden moest 
aan en in handen van den verkooper, d. i. hier den 
schnldeiscber, die echter krachtens het beding bij de 
vestiging der hypotheek, dat hij bij eventueelen verkoop 
de kooppenningen zou mogen ontvangen om zich zei ven 
daaruit te voldoen, doch het restant of wel de geheele 
behandeling der zaak aan den debiteur zou moeten ver- 
antwoorden, //niet voor zich zelven, maar voor den 
//schuldenaar had te ontvangen en te betalen, en aan 
/'laatstgenoemden rekenplichtig was, hetgeen alle denkbeeld 
//van in eigen naam aan den kooper kwijting te geven, 
//uitsluit,-^ — uit welk een en ander dan, volgens de 
rechtbank, volgt, dat, /rindien de kooper de vordering 
yjrdes hypothekairen schuldeischers werkelijk heeft betaald, 
//hij daartoe de uitgeloofde kooppenningen noch geheel, 
//noch gedeeltelijk mocht besteden, maar dan ook zich 
//niet kon beroepen op gevolgen, die de wet aan zoo- 
zodanige betaling uit den koopprijs toekent.^ Bij het 
laatste vonnis werd dus, nadat nog vooraf was ^s^daargelaten 
//de vraag, of art. 1438 no. 2 B. W. wel geacht kon 
//worden van toepassing te zijn, waar het bezwaarde on- 
//roerend goed krachtens de onherroepelijke volmacht 
//Verkocht wordt,/y — uitgemaakt op grond van bizondere 
bedingen bij de akten van hypotheekstelling en van 
verkoop, dat de kooper de kooppenningen niet moeht 
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besteden tot afdoening der hypotheek. Ik gdoof niet dat 
de bedoelde bedingen die kracht hadden, en vereenig mij 
volkomen met 'hetgeen te dien opzichte gezegd wordt door 
VAN Zegwaaud t. a. p. : ♦dat, al ontvangt de hypothekaire 
//schnldeischer de geheele koopsom en voldoet hij zich 
//zelven daaruit, de kooper kan gezegd worden den koop- 
^prijs te hebben besteed, ter voldoening van den hypo- 
//thekairen schnldeischer. Door hem den vollen koopprijs 
//te betalen, al legt de wet 1) hem daartoe de verplichting 
//op, stelt hij hem voorzeker ter hand wat de schuldenaar 
//den hypothekairen schnldeischer verschuldigd was, betaalt 
//hij hem zijne schuldvordering, benevens hetgeen door 
>/hem zal moeten worden uitgekeerd aan zijnen schuldenaar, 
//of ter griffie gebracht worden.// Mij dunkt, waar de 
schuldeischer-verkooper gerechtigd is zich zelven uit de 
opbrengst te voldoen, daar strekt toch ook het aldus hem 
ter hand gestelde ^tot betaling van hem.// En wat nu 
betreft de aarzeling der rechtbank om art. 1438 no. 2 
toepasselijk te verklaren in het ^^exceptioneele geval//, 
dat de schnldeischer krachtens de onherroepelijke volmacht 
verkoopt, — ik geloof dat deze aanzeling zou geweken 
zijn, als zij zich den aard, de bedoeling, dé kracht van 
die wetsbepaling helder had voor oogen gesteld. Doch 
daarover liever later. 

Meer in het fond der zaak trad dé rechtbank te Haarlem, 
die bi] haar vonnis van 16 Juni 1868 (R. en W. deel 
21 i bl. 408 en volg.) de vordering van den kooper tegen 
den huurder toewees op grond dat: >rde eischer door het 



1) En ik Yoeg er bg: eenig beding gemaakt tusschen partijen 
of tusschen schuldeischer en schuldenaar. 
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ii'besteden van den koopprijs van het gekochte perceel tot 
//betaling des scholdeischers, aan wien dat goed door 
«'hypotheek verbonden was, niet alleen kr^htens de wet 
ffiooT die betaling getreden is in de rechten en rechts- 
>9r vorderingen, welke d^ hjpothekaire scholdeischer ten 
fflsLsie van den gedaagde als zijn schuldenaar had, maar. 
ffdsit de eischer bovendien bij de kwijting van de hjpothe- 
yrkaire schold, waarvoor het door hem gekochte perceel 
irverbonden was, nitdmkkelijk door den betaling ontvan- 
irgenden hjpothekairen scholdeischer in die rechten ge- 
/s^sobrogeerd ; 

>/dat de eischer krachtens deze sobrc^tie gerechtigd 
^is om de nietigverklaring te vorderen van de overeen- 
//komst van hoor en verhoor van het voorschreven goed, 
//als zijnde deze verhoring in lijnrechten strijd met het 
//in de hjpothekaire akte voorkomende beding, ^r 

Deze rechtbank nam dos aan dat er sobrogatie plaats 
had ten behoeve van den kooper, niet alleen wegens de 
in de akte van kwijting voorkomende vermelding, dat de 
koopprijs is voldaan tot betaling der hjpothekaire scholden 1 ) , 



l) Het nat van zoodanige yermelding kan, bg eene opvatting 
als door de rechtbank te Botterdam wordt Yoorgestaan, zeker 
niet ontkend worden, ygl. Schermer t. a. p. bl. 723, ofschoon 
eene uitdrukkelijke subrogatie geheel onnoodig is, omdat een 
beroep daarop niet anders zou zgn dan een beroep op conven- 
tioneele subrogatie volgens art. 1437 no. 1. De subrogatie daarin 
bedoeld nu, is niets anders dan cessie van inschuld (ygl. mgn 
Opstel in W. K. B. no. 306 en de daarin aangehaalde auteurs , 
benevens Opzoomer VII, Ie afl. bl. 56 en volg. en 68 en volg.). 
Maar 't valt in 't oog dat de schuldeischer, zoo h^ ter betaling 
van zijne schuld den koopprgs van 't onderpand ontvangt, zgne 
schuld niet cedeert, maar dat de schuld door die betaling 
te niet gaat. Als nieuwe schuldeischer kan de kooper dus in 
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maar ook uit kracht der wet, dus op grond van art. 1438 
no. 2 B. W. Wat bepaalt dan dit artikel? Dat er uit 
kracht der wet subrogatie plaats heeft ten behoeve van 
den kooper van eenig onroerend goed, die den koopprijs 
daarvan besteedt tot betaling der schuldeischers, aan welke 
dat goed door hypotheek verbonden was. De vraag rijst 
nu dadelijk, of deze subrogatie zoo uitgebreid is, — 
weke vraag de rechtbank te Haarlem bevestigend beant- 
woordde — dat zij volgens de definitie van art. 1436 
B. W. als eene in de plaats stelling in de (d. i. alle) 
rechten des schuldeischers, ook alle die rechten overdraagt. 
Het Hof in Noord-Holland heeft bij zijn arrest van 
23 November 1871, waarbij het vonnis der rechtbank 
te Haarlem werd vernietigd, er anders over geoordeeld 
en de vraag ontkennend beantwoord. Ik heb dit arrest 
nergens kunnen vinden, doch uit de conclusie van den 
advocaat-generaal Smits, voorafgaande aan het arrest van 
den Hoogen Raad van 7 November 1873 (Not. Nieuwsbl. 
Xn bl. 336), waarbij het arrest van het hof wederom 
vernietigd is, kan men zien, dat het oordeel van het hof 
op tweeërlei grond gebaseerd was, en wel vooreerst: 

//dat deze wetsbepaling (art. 1438 n^. 2) geene andere 
//strekking heeft, dan aan den kooper van eenig onroerend 
//goed, die den koopprijs van het door hem gekochte 
^goed niet aan den verkooper uitkeert, maar aanwendt tot 



geen geval ageeren. In zooverre als het de bedoeling van de 
rechtbank was om ook art. 1437 no. 1 toe te passen, hetgeen 
ook schgnt af te leiden uit de aanhaling van dit artikel vóór 
het dictum, is hare uitspraak dus geheel onjuist, te meer ^ok 
omdat toch wel niet in hetzelfde geval conventioneele en legale 
3ubrogatie te gelijkertijd aanwezig kan zgn. 
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//betaling van hypothekaire schnldeischers, te doen treden 
ffin den rang dier schuldeiscliers, en kern, kooper^ daardoor 
ffte vrijwaren tegen de uittoinning van het gekochte goed 
tfdoor latere hypothekaire crediteuren^ wier i?i8chri;vingen 
ff zonder deze subrogatie den rang der afgeloste hypotheken 
ff zouden innemen/f; 

en verder: ^dat de hypothekaire schuldeischer krachtens 
ffie onherroepelijke volmacht, hem bij de akte van 
/rhypotheekstelling verleend, het verbonden goed heeft 
i^ verkocht om zich zei ven uit den koopprijs te betalen, 
ffen zijne hypothekaire rechten door dit verband te niet 
/Ingegaan zijnde, het verkochte goed. gezuiverd van het 
//daarop gelegd hypothekair verband, op den kooper te doen 
^overgaan^. 

Deze laatste grond werd door den Hoogen Raad ver- 
worpen op de overweging: 

//dat, hoezeer ook de schuldvordering door de betaling 
//des schuldeischers te zijnen aanzien is te niet gegaan, 
^dit echter niet wegneemt, dat deze krachtens de fictio 
//juris, waarop de subrogatie berust, ofschoon betaald, 
//niet geheel te niet gaat, maar slechts overgaat op een 
//ander.// 

Zoodanige fictio juris, 't is niet te ontkennen, bestaat; 
doch de vraag is, hoever strekt zij zich uit, m. a. w. in 
welk opzicht zijn de rechten der betaalde schuldeischers 
op den kooper overgegaan, en dit was volgens het Hof 
slechts het geval ten opzichte van latere hypothekaire 
schuldeischers. De Hooge Raad oordeelde anders : //Over- 
//wegende,^ zegt hij, overeenkomstig de conclusie van 
den advocaat-generaal, //dat feitelijk vaststaat, dat de 
/jr^ischer in cassatie een deel van den koopprijs van een 
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/ï^perceel in openbare veiling, krachtens onherroepelijke 
/f volmacht aan hem verkocht door den eersten hypothekairen 
//schuldeischer, heeft besteed om hem te betalen, en dat 
^hij alzoo die betaling van den eischer heeft ontvangen; 
//dat hier derhalve leUerlyh 1) aanwezig is het geval, 
^omschreven in art. 1438 n°. 2 B. W. ; dat immers daar 
//in H algemeen wordt gewaagd van scholdeischers en niet 
>yvan overige of latere schuldeischers, aan welke dat goed 
^door hypotheek was verbonden, en het geen onderscheid 
inmaakt, dat de verkooper krachtens onherroepelijke vol- 
smacht tevens is hypothekaire schuldeischer, vermits hij 
//desniettemin is begrepen onder de bij het artikel aan- 
//aangednide scholdeischers 2); dat derhalve de bij het 
//beklaagde arrest vooropgestelde beperkte uitlegging van 
sart. 1438 n». 2 B. W. is in strijd met deszelfs woorden ; 
//en dat ook het door het Hof als reden der beperkte < 
.//opvatting dier woorden aangenomen uitsluitend doel dier 
/y bepaling, den kooper nl. te doen treden in den rang 
//der betaalde hypothekaire schuldeischers is te beperkt en 
//alzoo is onaannemelijk.// 

Waarom dit door het Hof als reden voor zijne beperkte 
uitlegging aangenomen uitsluitend doel der bepaling is te 
beperkt eu dus onaannemelijk, zegt de Hooge Baad niet. 
Voorzeker is dit te bejammeren, — want op dit doel 
komt 't voor een groot deel aan. Waar toch de Hooge 
Baad zoo drukt op de letter en de woorden van art. 1438, 
zal ik wel niet in herinnering behoeven te brengei} den 
rechtsregel, volgens welken het bij de uitlegging der wet 



l) Ik cursifeer. 

2) De Hooge Raad verwerpt dus ook de hiervoor vermelde leer 
der Rechtbank te Rotterdam. 
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niet alleen aankomt op hnnne woorden, maar ook, en 
niet in de laatste plaats, op hare bedoeling, hare kracht: 
scire leges non hoc est verba earum tenere, sed vim ac 
potestatem. We zullen daarom wel doen te onderzoeken, 
of deze, door het hof in Noord-Holland aangenomen, 
doch door den Hoogen Raad verworpen uitlegging van 
art. 1438, in overeenstemming is met het doel en de geschie- 
denis dier wetsbepaling. En dan bemerken we dat het 
Hof wel degelijk gelijk had. Volgens Opzoomer Vil, 
eerste aflevering, bl. 85, is onze bepaling reeds afkomstig 
uit het Romeinsche recht en werd hare bedoeling aldus 
toegelicht door Pothier: 

/•/Emtor rei pignoratae, cujus pecunia prior creditor 
^'dimissus est ut in jus ejus succederet, proprie non habet 
^eam rem pignori, quum res sua nemini pignori esse 
• //possit. Tamen perinde eum tuetur Praêtor adversus 
Aposteriores creditores, -atque tueretur priorem creditorem 
//in cujus jus successit." Dat wil dus zeggen : de kooper 
van eene verbondene zaak, dien de eerste schuldeischer 
tengevolge van de betaling van den koopprijs in zijn recht 
heeft doen opvolgen, heeft eigentlijk die zaak niet ten 
onderpand, omdat niemand zijne eigene zaak ten onderpand 
kan hebben. Hij wordt eenvoudig tegenover latere schuld- 
eischers gehandhaafd in zijn recht, evenals de eerste 
schuldeischer in wiens recht hij opgevolgd is. Zoo lezen 
we dan ook bij Toüllier (in de Brusselsche uitgave van 
1830, deel 4 bl. 67 n°. 142) in de toelichting van art. 
1251 n° 2 C. N. (eene gelijkluidende bepaling behelzende 
als ons wetsartikel) : //Il est juste, si Tacquéreur d'un 
immeuble est forcé de Tabandonner, qu'il ne soit pas 
frustré de ce qu'il a payé, et que dam la distribuiion du 
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ffptix de la revente, il soit colloqué au rang quauraient 
ffoccitpé les creanciers qtiil représente.»' Nog sterker wordt 
deze meening aangedrongen op hl. 68 n°. 145. Daar 
wordt behandeld de vraag of de subrogatie van ons artikel 
zich bepaalt tot de gekochte goederen of op alle bezwaarde 
goederen betrekking heeft. Deze vraag nu beantwoordt 
TouLLiER in eerstgemelden zin 1), op grond dat de bepaling 
vau ons artikel uit het Romeinsch recht is overgenomen 
en daarin slechts de beteekenis had, hierboven vermeld. 
En nu zegt Toullier: //Cette opinion était deveuue 
//universelle, et Ie Code ne contenant rien de contraire, 
//elle doit, par cette raison même, continuer d'être suivie ; 
//car, en admettant, par une disposition formelle, la subro- 
//gation de plein droit, en faveur de Tacquéreur d'un 
//immeuble, qui emploie Ie prix de son acquisition au 
/fpaiement des créanciers aux quelles eet héritage ^tait 
^hypothéqué, Ie Code n'a point introduit un droit nouveau : 
//il a admis cette subrogation, telle qu'elle était re^ue 
//dans la jurisprudence antérieure.// Nemen we nu in aan- 
merking dat deze bepaling weder onveranderd uit het 
Pransche Wetboek in het onze is overgegaan, dan geloof 
ik dat het niet meer te ontkennen valt, of ook thans nog 
geldt zij slechts in zoover als zij onder 't Romeinsch recht 
van toepassing was. 

//Wanneer dus,// zoo ligt Opzoomer de kracht der 
bepaling verder, toe, ^wanneer dus iemand voor ƒ10000 
>7een onroerend goed koopt, waarop behalve een eerste 



1) In een noot komt Toullier op dit gevoelen terug, doch 
alleen op grond van de bepaling in ons wetboek opgenomen in 
art. 1438 no. 3. Door Opzoomer t. a. p. wordt deze laatste 
redeneering afdoende wederlegd. 

Deel XXXIII. 8 



Digitized by 



Google 



114 

//hypotheek van /8000 en een tweede van ƒ 2000, nog 
//versclieidene andere hypotheken gevestigd zijn, en den 
//koopprijs besteedt om de beide eerste hypotheekhouders 
//te voldoen, dan zouden, daar hij zelf geen hypotheek op 
//zijn eigen goed kan hebben, de volgende schuldeischers 
//terstond dien eersten rang innemen en tegen hem opkomen. 
//Hierin nu heeft de wet voorzien. De kooper treedt geheel 
//in de plaats dier betaalde schuldeischers. Hij verwerft wel 
//geen hypotheek op zijn eigen goed, wat onmogelijk is, 
//maar hij wordt tegenover de volgende hypotheekhouders 
//beschouwd, alsof hij zelf de eerste hypotheek van ƒ8000 
//en de tweede van /'2000 had, zoodat, als het goed geen 
//hoogere waarde heeft dan de koopprijs, hun de uitwinning 
//thans even weinig zou baten, als het geval zou geweest 
//zijn, wanneer de beide vorige schuldeischers nog onbe- 
//taald waren.// 

Het artikel geldt dus alleen tegen de latere schuld- 
eischers en kan dus slechts ingeroepen worden als de 
koopprijs niet voldoende is geweest om alle hypotheken af 
te doen, en er door den kooper geen zuivering is ge vn^agd 
of is kunnen gevraagd worden (art. 1254) 1), maar het 
moet d^n ook gelden in alle gevallen, d. w. z. op welke 
wijze de verkooping heeft plaats gehad. Het doel der 
bepaling kent geen onderscheid. 2) Maar verder gaat de 
bedoeling der wet niet, en speciaal tegenover den huurder 
zal de onderwerpelijke wetsbepaling* den booper dus geen 



1) Vgl. ook DE PiNTO II bl. 543 § 825. 

2) Dit tegen de hiervoor aangehaalde meening der rechtbank 
te Rotterdam, dat 't niet gelden zou kunnen in 't exceptioneele 
geval dat de eerste hypothekaire schuldeischer verkoopt krachtens 
de onherroepelijke machtiging. 
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recht kunnen verleeneu. Ik lioud mij dan ook overtuigd 
dat, wanneer de Hooge Raad andermaal geroepen zoude 
worden om over de zaak te oordeelen, hij een e uitlegging 
aan art. 14?;38 n^. 2, als daaraan door het hof in Noord- 
Holland gegeven was, niet meer onaannemelijk zou achten, 
en hij dus den kooper niet zou toelaten in zijne actie 
tegen den huurder, die alleen op art. 1438 no. 2 B. W. 
gegrond was. 

Ook de afdeeling Zuid -Holland van de broederschap van 
candidaat-notarissen , was klaarblijkelijk van meening dat 
art. 1438 n^'. 2 B. W. den kooper niet zal baten. Blijkens 
eene mededeeling toch in het Weekblad voor Notarisambt 
en Registratie n". 526 van den heer Erkelbns Cooke, 
meende deze afdeelipg op andere wijze voor den kooper te 
moeten en te kunnen zorgen, door in de hypotheekakte 
aan het gewone beding ex art. 1230 B. W. nog toe te 
voegen deze clausule : 

//Handelingen, in strijd hiermede aangegaan, zullen 
//nietig zijn, ook ten aanzien van den kooper, bij verkoop 
//van het verbondene krachtens na te melden onherroepelijke 
//volmacht.// 

De afdeeling achtte dus (en, blijkens de toelichting van 
den heer Cooke, een der leden van de redactie commissie, 
met het oog op het hiervoor aangehaalde arrest van den 
Hoogen Raad van 12 April 1860) de wettelijke bepaling 
niet voldoende voor de zekerheid van den kooper, maar 
trachtte deze te bevorderen door een uitdrukkelijk beding 
in de akte van hypotheek. Of dit beding nu den kooper 
zal baten .r^ Ik ontken dit. Tn de eerste plaats toch zal het 
wel niet voor geldig kunnen verklaard worden, dan voor 
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zoover het gebaseerd is op de bepaling van art. 1853 B. 
W., omdat bij dit beding tusschen partijen iets wordt 
overeengekomen ten behoeve van een derdej en zoodanig 
beding over het algemeen volgens art. 1351 B. W. niet 
geldig is. Met het oog daarop dient das allereerst onderzocht 
te worden of de bepaling van art. 1353 B. W. kan geacht 
worden op de onderwerpelijke clausule toepasselijk te zijn. 

Ik betwijfel dit om de volgende reden: Wel is waar, 
spreekt de wet in het algemeen van een //derde,// doch de 
geheele oeconomie der wet brengt mede, dat daaronder 
verstaan wordt //een bepaald persoon.// Overal toch waar 
de wet spreekt van rechtshandelingen ten behoeve van 
personen, verstaat zij daaronder ^bepaalde personen.// En 
wie is nu hier die derde? Iemand die geheel in de lucht 
hangt, van wien het zelfs onzeker is of hij ooit bestaan 
zal, als nl. het bezwaarde goed niet krachtens de onher- 
roepelijke machtiging wordt verkocht; — in elk geval 
iemand, die tijdens het maken van het beding, daarbij 
niet het minste belang had. 

Daarom geloof ik niet dat art. 1353 B. W. voor de 
door de afdeeling Zuid-Holland voorgestelde clausule zal 
kunnen toegepast worden. Maar al ware mijne meening 
onjuist, dan nog zal, dunkt mij, het voorgestelde redmiddel 
practisch van zeer geringe waarde zijn. Immers van wanneer 
geldt voor den derde het beding te zijnen behoeve gemaakt? 
Blijkens het tweede lid van art. 1353 van de aanneming 
daarvan door hem af. Maar dan zal hij ook slechts kunnen 
Bgeeren tegen hetgeen door den schuldenaar nè. dien datum 
is verricht, d. i. dus na den verkoop door den schuldeischer 
krachtens de onherroepelijke machtiging. Zou hij hieraan 
wel veel hebben ? 
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Een tweede bezwaar ligt in den aard van het beding. 
Wat toch wil de afdeeling Zuid-Holland bedingen? Dat 
een zakelijk recht om iets niet te behoeven toe te laten, 
dat men ten behoeve van zich zelf heeft verkregen, ook 
zal gelden ten behoeve van een derde. En wat staat art. 
1353 toep Dat men voor een derde iets bedingt, wanneer 
een beding, hetwelk men voor zich zelven maakt, zulk 
een voorwaarde bevat. Mij dunkt, wanneer men deze twee 
bedingen naast elkander legt, dan springt het verschil 
dadelijk in het oog. Nog meer is dit het geval als men 
de bepaling van art. 1353 B. W. aan een nader onderzoek 
onderwerpt. Verschillend wordt gedacht over de vraag 
welke rechtshandeling, door het bij dit artikel toegestane 
beding, ten behoeve van een derde wordt tot stand ge- 
bracht. Sommige rechtsgeleerden houden het voor een 
gewone verbintenis, waarbij de verbintenis ten behoeve 
van zich zelf de strafclausule uitmaakt, — bij welke uit- 
legging dus op eene behendige wijze met de artikelen 
1341 en 1353 gegoocheld wordt. Anderen houden het 
voor een voorwaarde, en nog anderen voor een lastbepa- 
ling, een modus. Ik voor mij zoude liefst met de laatsten 
medegaan; Opzoomer deel 5 bl. 61 ad art. heeft, dunkt 
mij, deze leer op goede gronden bewezen. In het gestelde 
geval zal men bovendien wel aan niets anders dan aan 
een lastbepaling kunnen denken: de verbintenis ten be- 
hoeve van zich zelven is toch geen strafbepaling, maar 
wordt uitgevoerd, zelfs als er van uitvoering van het beding 
tegenover den derde nog geen sprake kan zijn. Evenmin 
valt aan een voorwaarde te denken : noch de uitvoering 
der verbintenis ten behoeve, van zich zelven, noch hare 
ontbinding wordt opgeschort. Maar ook aan een lastbepaling 
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zal men m. i. io casu (en hier kom ik dus weder op het 
onderscheid tusschen de beide bedingen) moeilijk kunnen 
denken. Diephuis, 3^ druk, deel II, bl. 108, noemt de 
lastbepaling onder die bepalingen, waardoor de inhoud of 
de werking der rechtshandeling meer of minder wordt 
gewijzigd of beperkt. En wat zal van het onderwerpelij k 
beding het gevolg zijn ? Dat de werking der rechtshandeling 
voortgezet wordt ttM behoeve van een derde, nadat degeen, 
voor wien zij oorspronkelijk bedongen was, daarbij geen 
belang meer heeft. Voorwaar een groot verschil. 

Al kon men echter in het beding een lastbepaling zien, 
dan kom ik ook hier weder met praktische bezwaren, die 
leiden tot de uitspraak dat het beding den kooper niet 
veel zal baten. Ze zijn twee in getal. 

Vooreerst maakt de lastbepaling volgens Diephuis t. a. 
p. blz. 152: //datgene of een bestancldeel daarvan uit, wat 
//de eene partij tegenover de andere op zich neemt," doch 
//geldt ook hiervoor de algemeene regel, dat de andere 
//partij, naar hare keuze, nakoming der overeenkomst of 
//ontbinding kan vorderen, met vergoeding van kosten, 
//schaden en interessen (art. 1308)." Een zakelijk recht 
wordt dus door zoodanige lastbepaling niet geboren, en als 
men nu in aanmerking neemt dat volgens art. 1275 B. 
W. alle verbintenissen, om iets te doen of niet te doen, 
worden opgelost in vergoeding van kosten, schaden en 
interessen, ingeval de schuldenaar niet aan zijne verplich- 
ting voldoet, dan vloeit daaruit voort, dat de kooper niet 
veel anders aan de clausule heeft dan een recht, hem reeds 
van elders toekomende. 

Dit wordt in de tweede plaats nog versterkt door de 
overweging van het volgende, dat, om een triviale uit- 
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drukking te bezigen, de deur dicht doet. Wel kent de wet 
een beding ten behoeve van een derde, maar eën verbintenis 
ie^i loête van een derde staat zij in 't algemeen niet toe 1), 
veel minder een verbintenis ten laste van een derde en 
ten behoeve van een vierde. Al zou dus de kooper uit 
krachte van het bewuste beding met bijbehoorende clausule 
in verband met art. 1353 B. W. willen gaan ageeren, dan 
zou hij het toch alleen ÏQ^em den schuldenaar kunnen 
doen. De huurder aangesproken zijnde, zou met alle recht 
kunnen antwoorden: //Wil mij s. v. p. passeeren; voor 
mij was het ten uwen behoeve gemaakt beding een res 
inter alios. Wet staat de wet den schuldeischer een recht 
tegen mij toe 2), naar als uitzondering is dit recht stric- 
tissimae interpretationis en gaat het niet aan daaraan bij 
overeenkomst uitbreiding te geven." En met deze tegen- 
werping valt de geheele waarde der clausule; want nu 
biedt zij den kooper slechts gelegenheid om- van den vorigen 
eigenaar '8chulde7i aar vergoeding van kosten , schaden en 
interessen te vragen, eene vordering, die hij, gelijk wij 
hieronder nog nader in herinnering zullen brengen, uit 
anderen hoofde toch reeds had, doch die hem hoogstwaar- 
schijnlijk niet veel baten zal, in aanmerking genomen den 
vermoedelijk slechten toestand van de flnantien des debi- 
teurs, wiens goederen uitgewonnen zijn. 

• 
Zoo is dan het resultaat van mijn onderzoekingen naar 
het recht van den kooper, om tegen den huurder te gaan 
ageeren, niet zeer bevredigend. De redenen die wij zouden 

1) Art. 1352 wordt teu onrechte als een uitzondering op art. 
1351 B. W. voorgesteld: zie Opzoomer ad art. 

2) Als aan de formaliteiten is voldaan. 
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bewegen hem zijne vordering toe te z^gén, werden door 
den Hoogen Raad verworpen en moesten door dit rechts- 
college worden verworpen, bij zijne bekende uitlegging 
van den aard der verkooping krachtens onherroepelijke 
machtiging. Wederkeerig kunnen de andere argumenten 
die zijn aangevoerd, of de hulpmiddelen die zijn aange- 
geven, ten voordeele van de gegrondheid der vordering, 
naar mijn oordeel, met de wet in de hand niet toegegeven 
of dienstig geacht worden. Er schiet niets anders over dan 
den kooper alle zelfstandige actie tegen den huurder te 
ontzeggen. 

Maar dan heeft hij, gelijk ik vroeger reeds opmerkte, 
nog het recht om ontbinding van den verkoop, met ver- 
goeding van kosten, schaden en interessen te vragen. Doch 
dit te doen is hem ook niet zeer aan te raden. Bestond 
de leer van den Hoogen Raad niet omtrent den aard der 
verkooping krachtens onherroepelijke machtiging, — dan 
ware 't iets anders; dan sprak hij dadelijk den schuldeischer 
aan, en deze zou waarschijnlijk gegoed genoeg zijn om 
den kooper bij deze actie baat te doen vinden. Wel ware 
daarmede 't hypothekair crediet, meer in 't oogloopend, 
een gevoeligen slag toegebracht, omdat de schuldeischer 
in zoodanig geval de sghade zou moeten lijden, — maar 
dit moet hij nu in werkelijkheid toch, omdat de kooper 
zijn bod zal inrichten, naar de onzekerheid of het goed 
hem dadelijk feitelijk geleverd zal kunnen worden. Maar 
ook deze wijze van handelen staat den kooper niet eens 
ten dienste. Volgens de leer van den Hoogen Raad toch, 
is de schuldeischer, die verkoopt slechts de gemachtigde 
van den schuldenaar-eigenaar, en is deze laatste de eigent- 
lijke verkooper. De kooper zal dus de actie tot ontbinding, 
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met vergoeding van kosten, schaden en interessen moeten 
instellen tegen dezen, tegen hem die van zijn eigendom 
ontzet is, omdat hij zijne verbintenis niet 'nakwam en op 
wien dus in de meeste gevallen wel heel weinig te ver- 
halen zal zijn. Waarlijk, hij zal zich wel tweemaal mogen 
bedenken, eer hij op deze wijze zijn recht gaat zoeken, 
of het hem niet veel voordeeliger is, zich de onbekende 
en ongewenschte huurovereenkomst maar te getroosten. 

Maar op deze wijze, ik merkte het reeds op, zou niet- 
tegenstaande den voorzorgsmaatregel, dien de wet toelaat, 
toch door de onwettige handeling van den schuldenaar 
aan den schuldeischer groote schade kunnen toegebracht 
en dus het hypothekair crediet zeer benadeeld worden. 
Het is daarom van belang ^e onderzoeken, of, al kan dan 
ook de kooper niet zelfstandig tegen den huurder tot 
ontruiming ageeren, niet op andere wijze, de bepaling van 
art. 1230 B. W., practisch nut kan erlangen d^n, wanneer 
het er het meest op aankomt, nl, wanneer de schuldeischer 
van zijn recht van hypotheek gaat gebruik maken, om, 
door verkoop van het verbonden goed, uit de opbrengst 
zich zelven te voldoen. En ik geloof dat de resultaten 
van dat onderzoek vrij bevredigend kunnen zijn. Ik bedoel 
nu niet dat de schuldeischer, alvorens tot den verkoop 
over te gaan, zorge dat de onwettige huurovereenkomsten 
worden vernietigd. Dit zou nog gaan met huurovereen- 
komsten, waarvan het bestaan hem bekend is. Maar de 
schuldenaar, die tegen zijne verbintenis in handelt, doet 
dit gewoonlijk om daardoor den schuldeischer te benadeelen, 
en. zal dus wel zorgen, dat het bestaan der door hem 
aangegane verbintenis van- huur eu verhuur, zoolang 
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mogelijk, een diep geheim blijve. Eerst wanneer de kooper 
zich aanmeldt, om van het door hem gekochte feitelijk 
bezit te nemen, zal men hem het bestaan van zoodanige 
overeenkomst tegenwerpen. Daarom geloof ik het volgende 
middel aan de hand te mogen doen. 

Men stelle den dag, waarop de ])etaliug der koo})pen- 
ningen moet plaats hebben op bv. één of twee maanden 
na den dag, waarop, volgens de akte van verkooping, de 
kooper het gekochte zal kunnen aanvaarden, en bepale 
dat, wanneer de feitelijke inbezitstelling om eenige reden, 
welke ook, belet wordt, de betaling eerst behoeft plaats 
te hebben, nadat de feitelijke levering is geschied. Nu is 
dus de kooper in de gelegenheid, om, vóór dat hij betalen 
moet, te weten of hij, feitelijk in het bezit van het goed 
gesteld zal worden. Ts dit het geval, dan is de zaak na- 
tuurlijk in orde. Werpt men hem daarentegen eene huur- 
overeenkomst tegen, dan kan hij den schuldeischer te hulp 
roepen, die nu, omdat de koopsom nog niet betaald is en 
dus de hypotheek nog bestaat, krachtens zijn recht tegeu 
den huurder met vrucht tot ontruiming zal kunnen ageeren. 
Is die ontruiming door den rechter bevolen, dan kan de 
kooper zich in het bezit van het gekochte stellen, en gaat 
de zaak verder zijn gewonen gang. Alleen de schuldeischer 
heeft een weinig langer, dan waarop hij gerekend had, op 
zijn geld moeten wachten, doch dit was in het onderwer- 
pelijke geval onvermijdelijk. 

ïen slotte nog dit. De schuldeischer, die nu zijn recht 
ex art. 1230 B. W. gaat tenuitvoerleggen, denke er wel 
om op welke wijze hij van den rechter die tenuitvoerlegging 
zal vragen. Met deze opmerking heb ik het oog op een 
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vonnis der rechtbank te Rotterdam vaii 27 Januari 1879, 
opgenomen in 'tW. v. N. en R. no. 488. ]n het daarbij 
behandeld geval was bij eene akte van hypotheek bedongen : 
//dat de debiteur het pand of eenig gedeelte daarvan, buiten 
//uitdrukkelijke toestemming van de vrouwe creditrice of 
//hare rechtverkrijgenden niet langer dan telkens voor twee 
//jaren zou mogen verhuren enz.*" Nu bleek het, dat de 
toenmalige eigenaar van het goed, zonder de vereischte 
toestemming, het voor tien achtereenvolgende jaren had 
verhuurd. Daarop werden de verhuurder en de huurder 
voor de rechtbank gedagvaard, ten einde //nietig en van 
//onwaarde zou worden verklaard, de overeenkomst van 
//huur en verhuur van het huis en erve, hierboven breeder 
//omschreven, immers voor zoover die langer dan voor twee 
//achtereenvolgende jaren is aangegaan, zoo dat zal verstaan 
//worden dat zij is aangegaan voor twee jaren." Maar de 
rechtbank ontzegde den eisch op de navolgende overwegingen : 

//O, dat aan de vordering, gelijk die door de eischers 
//is ingesteld, geen andere zin kan worden gehecht, dan 
//deze, dat door de rechtbank de tusschen de beide ge- 
// daagden aangegane overeenkomst van huur en verhuur, 
'/gedeeltelijk zal worden in stand gehouden ; 

//O, nochtans, dat het gevolg van eene dergelijke nietig- 
// verklaring, inderdaad niets anders zoude zijn dan dit, dat, 
//in weerwil van het ontbreken van de toestemming der 
//kontrakteerende partijen, in eene der elementen van de 
//overeenkomst, door 's rechters uitspraak, eene verandering 
//werd in het leven geroepen, en zulks, terwijl de hypothekaire 
//overeenkomst daartoe geene uitdrukkelijke aanleiding geeft ; 

//O, dat de rechter niet bevoegd is op vordering van 
//een derde, in plaats van de tusschen partijen aangegane 
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//overeenkomst, eene andere vast te stellen, en art. 1230 
//B. W. dan ook niet de strekking heeft, om aan den 
//hypothekairen schuldeischer het recht toe te kennen, om 
//ZOO iets te vorderen." 

Naar mijn inzien heeft de rechtbank hier de woorden 
van art 1230 B. W. weinig aandachtig bestudeerd. Wat 
is toch de inhoud van dat artikel met betrekking tot het 
onderhavige geval ? Dat, wanneer de schuldeischer is beperkt 
ten aanzien van den tijd, gedurende welken het bezwaarde 
goed zal kunnen worden verhuurd, zoodanig beding niet 
alleen tusschen partijen verbindende zal zijn, maar ook 
tegen den huurder zal kunnen worden ingeroepen. M. a. 
w. : de schuldeischer heeft het recht tegen den huurder te 
zeggen: uw verhuurder mocht u slechts voor zoo lang 
verhuren, hetgeen langer dan voor dien tijd overeengekomen 
is, is onwettig. En de huurder kan, dunkt mij, als tegen 
hem de geheele vernietiging van de huur gevorderd wordt, 
tegenwerpen : De huurder mocht voor zekeren tijd verhuren, 
de aangegane huurovereenkomst gedurende dien tijd kunt 
gij dus niet aanvallen; alleen het meerdere is onwettig 
en kunt gij dus doen nietigverklaren. Bovendien ligt het 
niet in den aard der zaak, dat hij die het meerdere heeft, 
bevoegdheid om algeheele vernietiging te vragen, ook met 
het min4|Bre, beperking van den duur, zich tevreden kan 
stellen, voor zoover de huurder zich daartegen niet' verzet? 

De geheele kwestie is evenwel gemakkelijk uit den weg 
te ruimen, door eenvoudig te vorderen algeheele. vernietiging 
en subsidiair, beperking tot den tijd, voor welken de ver- 
huurder bevoegdheid om te verhuren had, 
Den Haag, October 1880. 

Mr. C. E. ACHTERBEKG, 
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Het endosseeren van Wisselbrieven. 



Een der belangrijkste onderdeelen va» het wisselrecht 
is voorzeker het endossement. 

Hoe weinig zou de handel met den wissel gebaat zijn, 
indien de wet niet de gelegenheid hadde gegeven, op eene 
eenvoudige wijze den eigendom van dit betaalmiddel over 
te dragen! 

Wanneer elke overdracht eene akte vereischte, zou er 
zooveel tijd en kosten verspild worden, dat het voordeel, 
hetwelk men zich van den wissel had voorgesteld, ten 
eenenmale denkbeeldig zou worden. 

Door deze beschouwing heb ik tevens het begrip aan- 
getoond van //endossement."" 

Men heeft alzoo door endossement te verstaan: //het 
middel om den eigendom van wisselbrieven over te 
dragen/' Vooraf zij hier opgemerkt, dat alle regelen 
voor het endossement van wissels ook toepasselijk 
zijn op assignatien. De rechtbank te Leiden besliste dan 
ook bij vonnis van den 11 Februari 1868, dat er, volgens 
ons tegenwoordig handelsrecht, geen verschil bestaat van 
aard en werking (gelijk oudtijds hier te lande het geval 
was) tusschen het endossement van assignatien, getrokken 
met en van die, getrokken zonder de vermelding van 
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//Mraarde genoten'' of /r waarde in rekening". Beiden zijn voor 
overdracht in eigendom vatbaar. 

De geheele afdeeling: //Van het endosseeren van wissel- 
brieven", in het Wetboek van Koophandel voorkomende, be- 
schouwt het endossement alleen als middel van overdracht. 

Ts dit ecliter het eenige belangrijke karakter van het 
endossement ? 

Beschouwen wij artikel 146: //Allen, die eenen wissel- 
brief geteekend, geaccepteerd of geëndosseerd hebben, zijn 
ieder voor het geheel verplicht den houder te waarborgefi\ 
artikel 177: //Op vertooning van het protest van non- 
acceptatie, zijn de endossanteu en de trekker respectivelijk 
verplicht horg te stellen^ dat de wisselbrief ten vervaldage 
zal worden voldaan, of denzelven dadelijk, met de protest- 
kosten en herwissel, in te trekken. 

//De borg, hetzij van den trekker, hetzij van den en- 
dossant, is alleen hoofdelijk met dengenen verbonden, ten 
wiens behoeve hij zich als borg heeft gesteld", artikel 186 : 
//De houder van een wisselbrief, die van non -betaling is 
geprotesteerd, is gerechtigd de vergoeding van denzelven 
te vorderen van den acceptant, van den trekker en van 
alle de endossanten, als ieder voor het geheel verbonden 
zijnde. Hij heeft de keus hen gezamenlijk of afzonderlijk 
in rechten aan te spreken." 

Uit deze artikelen toch blijkt het . duidelijk, dat het 
endossement , behalve de overdracht, nog een tweede niet 
minder belangrijk gevolg heeft, namelijk: de borgtocht. 

Voor het instaan, dat de wissel zal worden betaald, is 
de endossant, als wisseldebiteur, van zelve gehouden. 

Hoewel men, volgens Mr. J. G. Kist, het endosssement 
in de eerste plaats heeft te beschouwen als //Aanwijzing 
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van eeneii nieuwen eigenaar van den wissel en van een 
nieuwen schuldeischer uit den wissel" en in de tweede 
plaats //als borgstelling", zou men zeggen dat er een geval 
is, waarin het endossément alleen het effect van borgstelling 
lieeft, namelijk : het blanco-endossement. De wissel verkrijgt 
door het blanco-endossement volkomen het karakter van 
papier aan toonder; een nieuw endossément is tot over- 
dracht van den wissel onnoodig. Aanwijzing van crediteur 
bevat dit endossément niet, want het is den endossant 
onverschillig, wie als zijn geëndosseerde zal opkomen ; 
tot borgstelling is hij, in kwaliteit van endossant, verplicht. 

Dikwijls wordt endossément gelijkgesteld met cessie van 
inschuld, doch ten onrechte. Schijnbaar mogen deze beide 
overdrachten van inschuld veel overeenkomst hebben, drie 
belangrijke verschillen zullen de onjuistheid dezer meening 
doen inzien. 

lo. door endossément gaan niet alle rechten "vaii den 
endossant, die hij tegen trekker, acceptant enz. kan uit- 
oefenen, op den geëndosseerde over. Ik heb hiermede op 
het oog de exceptien, gegrond op de betrekking van een 
der vroegere houders op een der wisseldebiteuren. 

B.v. Wanneer de houder van een wissel, groot ƒ800, 
aan den acceptant / 700 schuldig is, kan hij, volgens de 
bepalingen van het Burgerlijk .Wetboek, slechts / 100 
vorderen. De overige /700 zijn door compensatie vernietigd. 

Endosseert de houder, die in dusdanige betrekking tot 
den acceptant staat, den wissel nu aan een ander, dan zal 
de acceptant de compensatie niet kunnen inroepen. 

//Het schijnt alzoo'', zegt Mr. Kist in zijne Beginselen 
van Handelsrecht, //datde endossant meer heeft overgedragen 
dan hij zelf had.*" 
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Wanneer men echter de oorzaak van den wisselschuld 
nagaat, de bloote onderteekening van dit geschrift, is dit 
verschijnsel niet vreemd en afgezien daarvan, wie zou 
wissels willen koopen, wanneer men gevaar liep, die ten- 
gevolge van eene of andere exceptie tusschen vroegere 
wisseldebiteuren, vernietigd te zien! 

Het 2e verschil tusschen endossement en cessie is: dat 
bij endossement geene beteekening der overdracht aan den 
schuldenaar (zooals artikel 668 Burg. Wetb. voorschrijft) 
behoeft plaats te hebben; 

en ten 3© treedt de endossant op als borg en kan zelfs 
het eerst door den houder worden aangesproken, terwijl 
bij cessie de cedent alleen behoeft in te staan voor het 
aanwezen der inschuld, volgens art. 1570 Burg. Wetb. 

Mr. Kist verklaart zich sterk tegen eene gelijkstelling 
van cessie, met endossement, in de volgende woorden : 

//Wil men desniettegenstaande endossement cessie noemen, 
dan verwart men zeer verschillende zaken. Men zoude zoo- 
doende het geheele wisselrecht vernietigen. Niemand zoude 
meer een wissel willen overnemen, indien zijn recht af- 
hankelijk ware van dat zijns voorgangers, indien hem 
steeds exceptien, op diens betrekking tot de wisselschul- 
denaars gegrond, konden worden tegengeworpen." 

Het Duitsche wisselrecht bevat, ten opzichte van de 
verantwoordelijkheid en borgstelling door den endossant, 
eene bepaling, die in ons Wetboek van Koophandel niet 
wordt aangetroffen. 

Dr. Cabl Gareis zegt in zijn Kurzgefasstes Lehrbuch 
des Deutschen Handelsrechts : //De werking van een vol- 
ledig endossement is eene tweeledige : 

lo. Het recht, dat aan den vroegeren schuldeischer van 
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den wissel, thans endossant, toekwam, gaat door het en- 
dossement op een nieuwen schuldeischer, den geëndosseerde, 
over en wel als een nieuw, zelfstandig recht. 

20. De tweede werking van het volledig endossement 
bestaat hierin, dat degeen, die tot aan het endossement 
schuldeischer was, als endossant in den rij der wissel- 
debiteuren treedt en voor de betaling des wissels op dezelfde , 
wijze instaat als de trekker. Deze werking heeft niet plaats 
wanneer de endossant aan zijne handteekening de uitdruk- 
king /rohne Garantie" of /rohne Qewahrleistung'^ of iets 
dergelijks toevoegt. 

De Duitsche wet geeft alzoo den endossant de gelegenheid, 
zich van zijne verbintenis uit het endossement te ontslaan, 
door de woorden /rohne Garantie." 

De Scandinavische wissel wet, die den 1 Januari 1881 
in Zweden, Noorwegen en Denemarken is ingevoerd en 
grootendeels op Duitsche leest geschoeid is, heeft ook 
deze clausule overgenomen. 

Onder onze rechtsgeleerden is het nog altijd een punt 
van kwestie, of de zooevengenoemde bevoegdheid, onder 
ons Handelsrecht, aan den endossant behoort toegekend te 
worden. De wet zwijgt er geheel van. Mr. Vissering meent 
dat de clausule in onze wet niet geduld kan worden ; Holtius 
beweert het tegendeel. Professor Diephüis en Vei.tman zijn 
weer van een ander gevoelen en willen aan de clausule de 
aan haar door de Duitsche wet verleende kracht toekennen. 

De eerste vraag, die zich bij de behandeling dezer kwestie 
voordoet, is : 

Zal er, door de in den wissel geplaatste clausule : /^zonder 

garantie'', eene on billijkheid ontstaan ; is die bijvoeging 

tegen de beginselen van ons recht? 

Deel XXXni. 8 



Digitized by 



Google 



130 

Mijns inziens niet. De claasnlè is op den wissel, dns 
voor een ieder te zien; hij die met een dergelijke beper- 
king geen genoegen neemt, behoeft den wissel niet aan te 
nemen. Het noodzakelijk gevolg van deze bijvoeging is, dat 
de handteekening van den endossant, bij de appreciatie van 
den waarborg des wissels, niet in aanmerking wordt genomen. 

Bij vele handelsinstellingen is het gebruikelijk geen 
wissels in betaling aan te nemen of die te disconteeren, 
tenzij ze voorzien zijn van 2, somtijds 3 handteekeningen. 
De oorzaak hiervan is eenvoudig : Men zoekt in de meer- 
dere handteekeningen meerderen waarborg. Wat zal nu 
voor den nemer het gevolg zijn, wanneer hij bij de hand- 
teekening leest //zonder garantie"? 

Niets anders dan dat hij die handteekening niet mede 
rekent en dus den wissel in betaling of in discento aan- 
neemt of weigert, naarmate andere handteekeningen zonder 
die clausule er op voorkomen. Vandaar dus dat ik meen, 
dat de handel door die clausule niets is benadeeld. Het 
is een rechtsbeginsel, dat men van elke wetsbepaling mag 
afwijken, wanneer die geene voorschriften van openbare 
orde bevat. Dat er in dit geval van ^ttne openbare orde 
sprake is, behoeft geen betoog, dus moet de afwijking m. i. 
wel worden toegelaten. 



Na deze beschouwingen over het nut en de werking 
van het endossement, wil ik overgaan tot het behandelen 
der verschillende soorten van endossement. 

Wtór het endossement op den wissel geplaatst moet 
worden en het gebruik van allonges, ingeva^ van plaats^ 
gebrek, is, evenals de oocsprong en beteekenis van het 
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woord //endossement", genoegzaam bekend en daarom zal ik 
hierbij niet stilstaan. 

Ons Wetboek van Koophandel kent drie soorten van 
endossement : 

lo. het volledig, 2o. het onvolledig en 80. het blanco- 
endossement. 

I* het Tolledigr endossement. 

De vereischten tot dit endossement, in art. 134 opge- 
geven, zijn bijna dezelfde als die van den wissel. Onze 
wet mag dan ook bizonder nauwkeurig in hare voorschriften 
hieromtrent genoemd worden, in vergelijking met de an- 
dere Europeesche wetgevingen. 

De Code de Commerce, die in H geheel 4 artikels 
aan de afdeeling //Endossement" wijdt, schrijft slechts voor : 

//l' Endossement est date, 

^il exprime.la valeur fournie, 

//il énonce Ie nom de celui ^ Tordre de qui il est pass^.'* 

In de Duitsche wisselwet ontbreekt het voorschrift om- 
trent den vorm geheel, terwijl de Scandinavische wet, veel 
eenvoudiger dan de onze, alleen zegt : //Het volledig endos- 
sement geschiedt door dat de endossant den naam van den ge- 
ëndosseerde invult en daaronder zijne handteekening plaatst " 

De Belgische wetgeving vereischt in art. 27 voor het 
volledig endossement slechts dagteekening en vermelding 
van den naam des geëndosseerden. 

Dat het de bedoeling van onzen wetgever is geweest, de 
vormen voor het volledig endossement streng in acht ge- 
nomen te zien, blijkt uit de bepaling van art. 135: >rHet 
endossement, de vereischten missende bij het vorige artikel 



Digitized by 



Google 



isi 

voorgeschreven, wordt tn^schen den endossant en dengenen 
aan wien hij den wisselbrief heeft geëndosseerd voor een 
volmacht gehouden enz." 

Die vereischten zijn alzoo : 

lo. Het endossement moet op den wisselbrief, of de 
secunda, tertia enz. gesteld worden; bij plaatsgebrek kan 
het op de allonge voorkomen. 

2o. het moet gedagteekend zijn; eene belangrijke nit- 
zondering op art. 1917 B. W. 

de wet beveelt dit uitdrukkelijk, opdat de dagteekening ten 
aanzien van derden zou blijken en men alzoo kan nagaan : 

a. of het endossement te juister tijd, d. w. z. vóór 
den vervaldag is geschied en 

b. of de persoon op dien datum volkomen bevoegd 
was eene dergelijke handeling te verrichten. 

Ontbreekt de datum geheel, dan mist het endossement 
een der vereischten en wordt, volgens art. 135, 1© alinea, 
beschouwd als onvolledig of procura-endossement. 

Is er een vroegere datum, dan die waarop men het 
endossement werkelijk geteekend heeft, uitgedrukt, dan is 
de strafbepaling van art. 138 toepasselijk: 

//Het is verboden bij de endossementen eene vroegere 

dagteekening, dan die waarop men dezelve werkelijk ondertee- 

kent, uit te drukken, op straffe van vergoeding van kosten, 

schaden en intressen, en onverminderd de openbare actie, 

indien daartoe gronden zijn." 

Dezelfde strafbepaling is opgenomen in art. 139 van 
den Code de Commerce: //Il est défendu d'antidater les ordres, 
^ peine de faux. 

3®. het moet onderteekend zijn. 

ïlet komt niet zelden voor dat het endossement niet 
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door den endosss^t, maar door een ander namens hem 
is onderteekend en aangezien de wet niet uitdrukkelijk 
beveelt dat de endossant zelf moet teekenen, kan dit ook 
zeer goed bestaan. 

De Duitsche wet erkent zelfs eene bizondere soort van 
handelsbedienden, als gemachtigden om voor hunne princi- 
palen te teekenen. Die handteekening verbindt den principaal, 
mits de machtiging op den bediende bewezen zij. 

4®. Het endossement moet bevatten den naam van den 
persoon aan wien of aan wiens order de betaling moet 
geschieden, d. i. van den geëndosseerdci 

Een verschil tusschen den naam van den geëndosseerde, 
zooals die op het endossement voorkomt en den naam des 
houders van een wissel, kan alleen dan zwarigheid ople- 
veren, wanneer door dat verschil redelijke twijfel ontstaat 
omtrent de identiteit van den persoon, die in het endos- 
sement is bedoeld, met den persoon, die beweert als ge- 
ëndosseerde eigenaar en wettige houder van den wissel te 
zijn; wanneer b.v. in het endossement de naam Ster- 
KENBURG is gcbczigd, en de geëndosseerde heet eigenlijk 
Staekenbobg. 

50. Het moet inhouden de erkenning van //genotene 
waarde" of van ü^waarde in rekening." 

Zelfs wanneer de waarde van een derde afkomstig is, 
moet dit in het endossement vermeld worden. Men plaatst 
in het laatste geval in het endossement: //waarde ont- 
vangen van X." 

Op deze wijze heeft men twee overgangen door één 
endossement, want A koopt een wissel van B, maar laat 
hem endosseeren aan C, die geld van hem hebben moet 
en die alzoo door toezending van den wissel voldaan is, 
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II: Het onToUedig Endossement. 

Door de bepaling van art. 135: //dat het tusschen den 
endossant en den geëndosseerde wordt gehouden voor een 
volmacht" ook. procura-endossement genoemd, is dat endos- 
sement, hetwelk een of meer der vereischten mist om als 
volledig te worden aangemerkt, en niet onvolledig genoeg 
is om als blanco-endossement te fungeeren. 

Immers door de onvolledigheid zoover te drijven dat 
alleen de handteekening van den endossant op den wissel 
werd geplaatst, zou men vervallen in een blanco-endosse- 
ment, dat niet als lastgeving zou worden aangemerkt, 
maar den eigendom des wissels aan den houder zou over- 
dragen, op de wijze zooals vroeger is aangetoond. 

Het is voor hem, die een wissel koopt, van het grootste 
belang, goed toe te zien of het laatste endossement alle 
vereischten van art. 134 bezit en zijn endossant hem niet, 
met weglating der dagteekening b.v., een endossement in 
de handen heeft gestopt, waarvan het gevolg zou zijn dat 
de geëndosseerde als lasthebber zou worden aangemerkt 
en door den endossant nogmaals voor het bedrag worden 
aangesproken. 

Geheel ten onrechte geeft men er den naam van //on- 
volledig endoêsemenf aan, want eigenlijk is hetgeen endos- 
sement. Zooals ik reeds heb aangetoond is endossement 
het middel om den eigendom van een wissel over te dragen. 
Art. 135, dat zegt dat deze .soort van endossement (het 
onvolledige nl.) voor een volmacht wordt gehouden, doet 
ons juist zien, dat het de hoofdeigenschap van het endos- 
sement mist en dus, strikt genomen, dien naam niet verdient. 

In alle andere wetgevingen ontbreekt eene bepaling als 
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die van artikel 185 van ons Handelswetboek, maar in de 
plaats daarvan vindt men in die. wetten het procura- 
endossement omschreven. Het Scandinavisch Wisselrecht, 
dat in dit opzicht geheel overeenkomt met het Duitsche, 
zegt : ^Een endossement, dat slechts eene opdracht of eene 
machtiging bevat om den wissel te inkasseeren of soort- 
gelijke handelingen te verrichten (procura-endossement) , 
draagt den eigendom des wissels niet over; het verleent 
alleen den mandataris de bevoegdheid om de noodige 
handelingen te verrichten tot bewaring der rechten uit 
den wissel voortvloeiende, het bedrag des wissels in rechten 
in te vorderen en in ontvangst te nemen, alsmede om, 
behoudens uitdrukkelijk verbod bij het endossement, den 
wissel door middel van een nieuw procura-endossement 
over te dragen. 

Men ziet hieruit dat de werking volkomen dezelfde is 
als die van ons onvolledig endossement, maar er alleen 
een verschil in vorm bestaat. Evenzeer beveelt de Duitsche 
wet dat de woorden: //ter inkasseering" of //procura," aan 
dat endossement moeten toegevoegd worden. Bij arrest van 
het Hof van Noord-Holland . dato 9,2 April 1869 is ook 
beslist, dat naar de Duitsche wisselwet, een endossement 
met de woorden //ter inkasseering"' niet alleen machtigt 
om zelf den wissel te innen en al de te dier zake vereischte 
maatregelen te nemen, te doen protesteeren enz., maar ook om 
die bevoegdheid bij endossement aan anderen over te dragen. 

Dat men tot eene afzonderlijke soort van endossement 
geraakt door het inachtnemen van een vasten, daartoe bij 
de wet voorgeschreven vorm, verdient zeker de voorkeur 
boven het verzuimen van een of meer def vereischten, 
waardoor men in onze wet tot een procura- of onvolledig 
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endossement moet komen ; m. a. w. is de bepaling omtrent 
het procara-endossement , die in alle andere Earopeesche 
wetgevingen, uitgezonderd in de Belgische, voorkomt, 
verreweg te verkiezen boven ons artikel 135, dat hier te 
lande tot zoovele verschillende opvattingen heeft aanleiding 
gegeven en, wat practisch belang betreft, al van zeer weinig 
nat is. 

Dat echter het onvolledig endossement somtijds partijen 
kan ten goede komen, bewijst het gebeurde met zeker 
bekend Haagscb adelijk Handelshuis. Een Rotterdamsche 
firma, die wel meer de handigheid heeft zich uit netelige 
zaken te redden, vertrouwde de adelijkheid niet meer zoo 
sterk en gewoon zijnde de wissels naar den Haag aan het 
bekende kantoor te endosseeren, endosseerde zij ze nu 
eenvoudig bij onvolledig endossement en het bedrag der 
wissels viel niet in het faillissement van de inmiddels op 
reis zijnde adelijke heeren. 

Er blijft mij nu nog over eenigermate te beschouwen 
het verschil dat er bestaat tusschen de gewone lastgeving, 
in het Burgerl. Wetboek omschreven, en die lastgeving, 
welke uit het onvolledig endossement voortspruit. 

Lastgeving kan, volgens het Burgerlijk Wetboek, naar 
willekeur van den lastgever beperkt worden en mag de 
lasthebber, volgens art. 1834, niets doen hetwelk zijn 
last te buiten gaat. 

Aangezien het onvolledig endossement nu ook door de 
wet als lastgeving wordt aangemerkt, doet zich dadelijk 
de vraag voor: Kan hij, aan wien een wissel op dergelijke 
wijze is geëndosseerd, dien weder aan een ander door 
endossement overdragen, of moet men de lastgeving zoo 
eng opvatten dat de geëndosseerde, als lasthebber, alleen 
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bevoegd is het bedrag des wissels, voor den lastgever, bij 
den acceptant te ontvangen? 

Wanneer men . deze vraag toestemmend beantwoordde, 
zou dit schijnbaar strijden met den rechtsregel: Niemand 
kan meer recht aan een ander overdragen dan hij zelf 
heeft. Schijnbaar, zeg ik, want er zou alsdan geen eigen- 
domsoverdracht op eigen naam en als eigenaar bestaan, 
maar eenvoudig een eigendomsoverdracht, gedaan door 
iemand, die bij de wet wordt verklaard te zijn lasthebber. 

Aangezien nu de voormelde procuratie niet in beperkende 
bewoordingen is vervat en de strekking daarvan niet door 
de wet [wordt geregeld, zoo zal men de uitgebreidheid 
van den last uit den aard der zaak moeten afleiden. Het 
geldt hier een uit zijn aard verhandelbaar papier, zoodat 
men m. i. wel kan aannemen dat de bevoegdheid des 
lasthebbers"] zich uitstrekt, om door -alle middelen, die met 
den aard der zaak overeenkomstig zijn, en dus ook door 
het verhandelen van dat papier, het bedrag daarvan voor 
zijn lastgever te bekomen en men den lasthebber alzoo 
niet blootelij k te beschouwen heeft als de persoon, die het 
bedrag des wissels juist van den acceptant moet invorderen. 

Om dezelfde redenen verwierp de Hooge Eaad den 
14 Januari 1841 de voorziening in cassatie tegen eene 
uitspraak van het Provinciaal Gerechtshof van Overijsel, 
dat ook de macht van eudosseeren aan den lasthebber 
toekende. 

UI. Het blaneo-endossement. 

Art. 136 zegt: >i^Het endossement kan ook in blanco 
geschieden, door d^ bloote naamtpekening van den endos- 
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sant, op den wisselbrief gesteld. Zoodanig endossement 
wordt gerekend de erkenning van genote waarde te bevatten 
en draagt den eigendom des wisselbrief aan den houder 
over." 

Deze bepaling bestaat niet in het fransche recht, dat 
zelfs niet eens van blanco- endossement gewaagt en een 
Arrest van het Hof van CaSsatie van den 17 Augustus 1807 
moest uitmaken, dat het als lastgeving zou worden aan- 
gemerkt, terwijl een Arrest van den 27 Januari 1812 
bepaalde, dat de houder van een wissel krachtens een 
blanco-endossement den trekker niet tot betaling kan aan- 
spreken, noch de endossanten in vrijwaring oproepen. 
Omdat nu aan den endossant krachtens een blanco-endos- 
sement zooveel minder recht was toegekend dan aan dien, 
krachtens een volledig endossement, was dit laatste verre- 
weg te verkiezen en wat is nu gemakkelijker voor iemand 
die valschheid wil plegen, dan boven de handteekening 
van den endossant, die den wissel slechts in blanco wil 
endosseeren, alle vereischten voor een volledig endossement 
in te vullen. De endossant was in dat geval dus afhan- 
kelijk van de eerlijkheid van zijn geëndósseerde, of moet 
zijne handteekening zóó op den wissel plaatsen dat aan- 
vulling niet mogelijk is. Door nu het blanco-endossement 
op óóne lijn te plaatsen met het volledige, heeft onze wet- 
gever niet alleen die zwarigheid uit den weg geruimd, 
maar tevens de praktijk belangrijk in de hand gewerkt. 
Tegenover het groote gemak dat het blanco-endossement 
oplevert, namelijk de eigendomsoverdracht door de een- 
voudige overgave van het papier, staat een niet minder 
groot gevaar. 

De bezitter is eigenaar, welnu, wanneer de wissel ont- 
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stolen wordt of verloren, kan de dief of de oneerlijke 
vinder het endossement op zich toepassen en het bedrag 
•van den acceptant ontvangen of den wissel wed^r verkoopen. 

Het Duitsche wisselrecht bevat evenals het Belgische 
en het Scandinavische, de volgende bepaling : //De eigenaar 
van den wissel is bevoegd het blanco-endossement met 
den naam eens geëndosseerden in te vullen." 

Deze bevoegdheid (die in Nederland, ook zonder uit- 
drukkelijke wetsbepaling, moet worden aangenomen), wordt 
nog nader geregeld door de Belgische wet, die er bijvoegt : 
vle cas de fraude excepté", hetgeen doelt op het geval 
dat de //possesseur", daar genoemd, niet .de eigenaar van 
den wissel is en misbruik maakt van het feitelijk bezit. 
Geheel overbodig is voorzeker de vergunning bij de Bel- 
gische en Duitsche wetten, aan den houder van een in 
blanco geëndosseerden wissel verleend^ om, ook zonder 
invulling van zijn naam, als geëndosseerde, den wissel 
vérder te endosseeren. 



Niet alle wissels kunnen, volgens onze wet, door en- 
dossement worden overgedragen en art. 139 noemt de 
gevaUen op, waarin een wissel niet voor endossement 
vatbaar is: 

lo. wanneer de vervaldag is verstreken. 

De reden voor dié bepaling is de volgende: 

De trekker, acceptant en verdere wisseldebit^uren waar- 
borgen .de betaling des wissels, op den vervaldag, aan de 
order des nemers, d. i. aan den laatsten geëndosseerde. 

Die laatste geëndosseerde is alzoo //de order" bedoeld 
in de uitdrukking des wissels: //aan N. N. of order", 
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want vóór den vervaldag was het onzeker wie dat zijn 
zou. Hij echter, die op den vervaldag de wettige hoader 
van den wissel is, zou, indien hij dan nog verder endos- 
seerde, de oorspronkelijke verbintenis der wisseldehiteuren 
te buiten gaan, die ten vervaldage betaling hebben beloofd 
aan nemer of order en dus in de aanwijzing van nieuwe 
schuldeischers in plaats van den ouden slechts hebben 
toegestemd tot op den vervaldag toe. De verbintenis 
der wisseldehiteuren is op dien dag niet meer jegens een 
onbepaald persoon, maar jegens den houder op den vervaldag. 

Het eenige middel om den wissel na dien dag over te 
dragen, is de akte van cessie volgens de voorschriften van 
het Burgerlijk Wetboek en het gevolg van deze wijze van 
overdracht is, dat tegen den cessionaris alle exceptiën 
kunnen worden gebruikt, die tegen den houder konden 
worden ingeroepen 

Wat de uitwerking is van een endossement na den 
vervaldag op den wissel geplaatst, hierover zwijgt onze 
wet geheel. 

De Duitsche wet is op dit punt vollediger en** regelt de 
gevolgen van het door haar genoemde //Nachindossament" 
op de volgende wijze : 

Diegene, welke een vervallen wisselbrief, die nog niet 
geprotesteerd is, endosseert op een tijdstip, dat de wissel 
niet meer geprotesteerd kan worden, kan den trekker en 
de endossanten niet meer aanspreken^, hij blijft echter als 
endossant aansprakelijk. 

Is de wissel echter vóór het //Nachindossament" gepro- 
testeerd, zoo werkt dat endossement, met betrekking tot 
de verplichtingen, die door het protest geboren worden, 
als eene cessie; de //Nachindossatar" heeft in dit geval 
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alleen de rechten van zijn endossant tegen den acceptant, 
den trekker en diegenen, welke den wissel tot aan het 
protest geëndosseerd hebben. Ook is in dat geval de 
^Nachindossant" niet wisselrechtelijk verbonden. 

Hoewel bij een vonnis der Arr. Eechtbank van Amsterdam 
van den 15 Juli 1839 is aangenomen dat een endossement, 
na den vervaldag op den wissel geplaatst, als volmacht 
zoude moeten gelden, komt mij de beschouwing van Prof, 
Vissering, die het als eene cessie aanmerkt, aannemelijk 
voor, want de wet bepaalt nergens, dat endossementen, 
na den vervaldag op wissels geplaatst, voor onvolledig en 
dus voor volmachten moeten gehouden worden, en zulks 
ligt ook zeker niet in de bedoeling van den endossant,' 
die een volledig endossement op den wissel plaatste. 

2°. is de wisselbrief die niet gesteld is aan order, niet 
vatbaar voor endossement. 

Het blijkt in dit geval duidelijk dat de trekker hier 
een bepaald persoon, den nemer, op het oog heeft en niei; 
wil dat een anderen schuldeischer zal aangewezen worden. 

De Duitsche wet acht, evenals de Scandinavische, de 
weglating van de woorden //of order-' niet voldoende om 
het verbod van endosseeren aan den nemer op te leggen, 
daar zij bepalen dat de wissel endossabel is, ook wanneer 
hij niet de order -e&usule bevat; eerst wanneer de trekker 
het endossement bepaald uitsluit, is endossement verboden. 

Ten slotte nog een woord over de vraag : Kan 
een wissel gesteld aan order, door een endossant verder 
worden geëndosseerd, zonder de vermelding /raan order." 
De Amsterdamsche Advocaten nemen aan, op art. 134 
dat een endossement steeds aan order moet luiden, omdat 
de vatbaarheid voor overdracht door endossement, zoodra 
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die eenmaal in den oorspronkelijken wissel ligt, aan den- 
zelven gehecht blijft en van den eenen endossant op den 
anderen overgaat, zonder uitdrukkelijke vermelding zelfs. 

In de praktijk vermeldt men in een endossement altijd 
/fsan order" en het zou de vraag zijn, als het er niet bij 
stond, of het dan toch >yaan order" zijn zou. 

Is dit zoo, dan is de bijvoeging //aan order^^ steeds 
overbodig. De kwestie lost zich dus hierin op: Zou het 
mogelijk zijn dat een endossant, als het ware, eene andere 
bestemming aan den wissel gaf dan oorspronkelijk de trekker 
er aan gegeven heeft? 

De endossant, op dit oogenblik houder des wissels, is 
ook eigenaar en kan dus met zijn eigendom doen wat hij 
wil. Men zou, zich pp het terrein van het BnrgerKjk 
Wetboek verplaatsende, het geval kunnen stellen dat A 
van B heeft gekocht een huis, waarin een smederij wordt 
uitgeoefend ; het huis is nu eigendom van A. die volkomen 
gerechtigd is de smederij weg te breken. Even goed als 
de endossant tot den trekker in relatie staat, is er ook 
een band tusschen A en B, als kooper en verkooper, b.v. 
de vrijwaring De trekker heeft het in zijn belang geacht 
den wissel door endossement te doen overgaan, de ver- 
kooper achtte het in zijn belang een smederij aan zijn 
perceel te verbinden, niettemin echter kan de houder of 
de kooper zijn belang wel anders begrijpen en aan hem 
moet dus de vrijheid gelaten worden zijn eigen belang 
naar welgevallen te behartigen. 

Het is om deze reden dat ik meen mij tegen de op- 
vatting der Amsterdamsche Advocaten. in deze, te moeten 
verklaren. 

Amsterdam, Biohard. 
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Hervorming van het Notariaat. 

NAAft AANLEIDING DER BEBAADSLAGENGEN BIJ DE 
JONGSTE STAATSBEGROOTING. 



Geen jaar gaat er voorbij of het notariaat geniet de eer, 
indien men ze zoo noemen mag, in de Kamers onzer af- 
gevaardigden ter sprake te komen; ook thans weder, bij 
de onlangs gevoerde discussiën, omtrent de Staatsbegrooting, 
naar aanleiding van het feit, dat gelijktijdig drie notarissen 
voor den strafrechter te recht stonden als schuldig aan 
misbruik van vertrouwen. 

Geen wonder, dat, zbb naar aanleiding van dat feit, als 
naar aanleiding van meerdere onheilen, die in den laatsten 
tijd door notarissen over hunne medeburgers waren uit- 
gestort, èn de Hooge Regeering èn de vertegenwoordiging 
de oorzaak daarvan trachtten op te sporen en naar middelen 
uitzagen, die daaraan paal en perk moesten stellen. 

En omtrent de oorzaken van de gepleegde misbruiken 
èn omtrent de middelen ter harer voorkoming voor het 
vervolg, was men het echter oneens. 

Terwijl de Minister van Justitie meende, dat de oorzaak 
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gelegen was, in de personen^ meende de Heer Oldenhuis 
Gbataka, dat ze gelegen was, in het êielsely dat het notariaat 
beheerschte, in het monopolie. 

Terwijl er eenerzijds op werd aangedrongen den nota- 
rissen te verbieden, hetzij als bankier, hetzij als makelaar, 
geldschieter of speculant, in welken vorm ook, zaken te 
doen, verlangde men anderzijds een beter toezicht, "een 
toezicht, door middel van de kantonrechters en ontvangers 
der registratie. 

/^De notarissen'' — sprak de Heer Dijckkeesteb — 
//hebben hun waren werkkring vergeten en zijn geworden 
van de ambtenaren, die zij gedurende eeuwen geweest zijn 
en die zij moeten wezen volgens de wet op het notariaat, 
kassiers en bankiers, en die toestand is aan het publiek 
zelf te wijten." 

Naar aanleiding der beraadslagingen gingen er twee 
stemmen op, van warme beoefenaars van het vak. 

De eerste was die van den Heer Mr. W. F. Frülinck, 
die in No. 574 van het Weekblad voor Not. en Eegio 
zich er in verheugt, dat men in de Tweede Kamer gewezen 
heeft op het eenige goede middel tot verbetering der in- 
stelling, de zuivering van het notariaat van zijne parisitische 
aanhangsels, doch gelijktijdig opmerkt, dat de ondervinding 
in Frankrijk heeft geleerd, dat dit niet gelukken zal, tenzij 
de ambtenaar door zijn ambt. en niet ter gelegenheid van 
de uitoefening daarvan, zich voldoend bestaan kan ver- 
schaffen, waartoe hij als middelen aanwijst, beperking van 
het gebruik der onderhandsche akte en daartegenover 
uitbreiding der bevoegdheid tot uitgifte van akten in 
originalij uitbreiding van het ambt van den notaris wat 
bet voorbereiden der akten aangaat, zijne erkenning, ook 
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wat de tariefieering van het honorarium betreft, als rechts-^ 
geleerd raadsman zijner cliënten en eindelijk waarborging 
van een minimum van honorarium aan standplaatsen voor 
welke dit noodzakelijk blijkt. 

De tweede stem was die van Heer Mr. L. Zegebs 
Veeokens, die in No. 576 van het Weekblad er nader 
op wijst, hoe treurig in Frankrijk de toestand van H no- - 
tariaat is, niettegenstaande het bestaan van de door de 
vertegeuwoordiging ook voor ons land aangeprezen ordon- 
nantie van 4 Januari 1843, houdende in artikel 12 1) 
het verbod zich met bankierszaken bezig te houden en die 
de wenschelijkheid uit, den notaris zelfs te verbieden, onroe- 
rende goederen te koopen binnen zijn arrondissement, 
anders dan zijn woonhuis, hem wil verbieden iets anders 
te doen, dan akten verlijden en ten slotte van het notariaat 
een bezoldigd ambt wil gemaakt zien. 

Het zij mij geoorloofd naast de verschillende meeningen, 
die geuit werden, de mijne te stellen, zoo omtrent de 
oorzaken, die geleid hebben tot de gepleegde misbruiken, ' 
als omtrent de middelen, die mijns inziens daartegen be* 
hooren te worden aangewend. Al dadelijk meen ik er 
voor te mogen waarschuwen, dat men niet uitsluitend de 
onheilen op rekening stelle van de omstandigheid, dat de 
betrokken notarissen zich inlieten met bankierszaken. 
Daargelaten, dat juist omgekeerd, het opnemen van gelden, 
het gevolg kon wezen van den slechten finantieelen toestand 
van de betrokken notarissen, mag niet uit het oog verloren 



1) Men vindt de bepaling in haar geheel in Weekblad voor 
Kot. en Reg. van 23 Mei 1880 No. 543, blz. 172 en van 19 De- 
cember 1880 No. 573 blz. 426. 

Deel XXXm, 10 
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woitlen, dat de aanleidende oorzaken, tot de genoemde en 
dergelijke onheilen, al zeer verschillend waren. 

Hier was het speelzncht, d^r was het dat men geen 
weerstand kon bieden aan het doen van specnlatiën. 

Hier kon de nieuw benoemde de weelde niet verdragen, 
Ahi^T weder leverde het 'notariaat niet genoeg op, om in 
het noodigste levensonderhoud te voorzien. 

Hier was de, notaris niet op de hoogte van zijn slechten 
finantieelen toestand, d^r had hij zijne ruime inkomsten 
overschat. 

Hier de notaris, die door concurrentie, zelfverdediging 
of , verkeerd begrepen eigenbelang gedreven, zich met een 
te sober berekend honorarium tevreden stelde, d^r de 
notaris, die door zijn te hoog berekend honorarium ten 
slotte zijne cliënten van zich vervreemdde. 

Hier de notaris niet wetenschappelijk genoeg ontwikkeld, 
d^r de notaris niet genoegzaam mensch om vertrouwen 
te verwekken. 

In één woord, eindeloos waren de oorzaken, die hier en 
elders medewerkten, tot het ten slotte misbruiken van het 
vertrouwen der cliënten. En werkelijk, wanneer men nagaat 
den toestand in Frankrijk, waar, bij het bestaan van voor- 
melde ordonnantie van 1843, het getal van notarissen, 
die wegens misbruik van vertrouwen of dergelijke feiten 
te recht stonden, nog talrijker schijnt, dan wijte men de 
oorzaak niet te spoedig aan de uitoefening door den notaris 
van bankiers-, kassiers- of andere niet rechtstreeks aan 
zijne betrekking verwante zaken, dan zal men rekening 
houden met die eindelooze verscheidenheid van oorzaken, 
de erkentenis van wier bestaan, alleen leiden kan om de 
rechte middelen op te sporen, die het kwaad kunnen brei- 
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delen, die het notariaat uit zijn, zij het dan vervallen 
toestand, kunnen opheffen, die het althans voor verder 
verval, voor verdere schande kunnen behoeden. 

Komt men tot de erkentenis dier eindelooze verschei- 
denheid van oorzaken, dan, gedachtig aan de wet van 
oorzaak en gevolg, vragen wij ons af, waren die verschil- 
lende oorzaken weder gevolg van een of meer andere 
oorzaken? En als van zelf worden wij gesteld voor het 
verschil in meening tusschen den Minister van Justitie, 
die meende, dat het in de personen gelegen was en tusschen 
het kamerlid, dat meende, dat de toestand van het notariaat 
gevolg was van het stelsel, het monopolie. Let men slechts 
op de verschillende, door mij genoemde oorzaken, dan 
komt men alras tot de overtuiging, dat de eerste meening 
de juiste is, dat de oorzaken gelegen waren in de personen, 
die met de uitoefening van het ambt belast waren, oorzaken, 
die zeker niet te wijten waren aan een stelsel, dat juist 
tegemoet komt aan de bezwaren, waarmede notarissen, 
zonder dat bestaan, in zooveel hoogere mate zouden te 
kampen hebben. 

Is het eene onmiskenbare waarheid, dat de rampen, die 
het notariaat troffen, te wijten waren aan de personen der 
notarissen, die het notariaat bedienden en dat die aan 
verschillende oorzaken, hoofdzakelijk van hen afhankelijk, 
zijn toe te schrijven, dan ligt het geneesmiddel, dat behoort 
aangewend te worden voor de hand, de verbetering van Aet 
gehalte der notarissen. 

Doch hoe dat te doen? 

In de eerste plaats door middel van het examen, dat 
niet alleen het getuigenis moet dragen van uitgebreide 
kennis, doch tevens van grondige studie en liefde voor 
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cle wetenschap, tevens van den ernstigen geest en degelijken 
zin van den aanstaanden notaris. 

In de tweede plaats, door middel van de nauwgezette 
keuze uit het bestaande getal adspiranten. 

Het examen zij een beslisten waarborg voor des notaris 
kennis; de koninklijke benoeming, de keuze uit het be- 
staande getal adspiranten, den waarborg voor zijn ka- 
rakter. 



Wil men een juist oordeel vellen over de oorzaken der 
gepleegde misbruiken en over de middelen ter harer voor- 
koming, wil men de wonden peilen, die het notariaat met 
ondergang schijnen te bedreigen, men beschouwe den notaris 
in zijne verschillende functiën. 

Men onderscheide den notaris: 

a, als verlijder en bewaarder der akten; 

J. als schrijver of minuteerder; 

c. als steller der overeenkomsten en handelingen; 

d. als zaakwaarnemer, hetzij rechtstreeks, hetzij zijdelings, 
hetzij volstrekt niet, de overeenkomsten rakende; 

e. als raadsman op rechtsgeleerd en ander gebied. 

Wil men meerdere attributen, men zie den notaris, als 
bankier, kassier, makelaajr, assuradeur, disparcheur, admi- 
nistrateur, agent en in meer andere betrekkingen werkzaam. 
En als zaakwaarnemer èn in deze betrekkingen, neemt hij 
daarbij meermalen eene geldelijke verantwoordelijkheid op 
zich, die de oorzaak werd van tal van rampen en onheilen, 
die het notariaat in den laatstcn tijd trofien en die ons 
van zelf stellen voor de vraag: 
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Is daarin niet te voorzien, door den notaris te verbieden, 
andere dan strikt notarieele werkzaamheden te verrichten ? 

Is daarin niet te voorzien, door den notaris te verbieden 
anders, dan als verlijder en bewaarder der akten, hoogstens 
nog als minuteerder, op te treden en hem daarvoor te 
geven, hetzij dan eene vaste rijksbezoldiging, hetzij dan 
een loon door de betrokken partijen te dragen, wegens 
het enkel bewaren, verlijden en minateeren? 

Op die wijze ware aan het euvel tegemoet gekomen, 
doch, behalve dat men daarnaast zich eene macht zon 
zien ontwikkelen, die den werkkring der tegenwoordige 
notarissen, het stellen der overeenkomsten met alle daaruit 
voortgevloeide attributen, alleen onder een' anderen naam, 
zou overnemen, is zulk eene regeling ondenkbaar, indien 
men slechts nagaat, dat het minuteeren en het stellen van 
overeenkomsten met elkander in een te nauw verband 
staan, dan dat scheiding dier attributen, mogelijk zou zijn. 

Men behoeft slechts te denken aan het minuteeren van 
zooveel overeenkomsten en handelingen, waarbij de notaris 
belast is met de waarneming van feiten. 

Men denke slechts aan boedelbeschrijvingen, verkoo- 
pingen en dergelijken, waarvan de notaris het verhandelde 
bij proces verbaal relateert. Hier vloeit het verlijden, mi- 
nuteeren en stellen, als het ware in elkander. 

Uit den aard der zaak behoort alzoo tot den werkkring 
van den notaris het verlijden en bewaren, het minuteeren 
en steUen der akten. 

Een of ander gedeelte dier functien aan andere personen 
op te dragen, zou dan ook spoedig ondoenlijk blijken. Zij 
zouden zich niet laten splitsen, zelfs niet het enkele in 
bewaargeven der akten bij eene andere macht, waarmede 
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trouwens weinigen, in ieder geval het publiek niet, gebaat 
zonden zijn. 

Met de tijden heeft zich de notaris, zoo hier als elders, 
ontwikkeld. Oorspronkelijk de bewaarder der akten, was 
hij al dadelijk de schrijver en steller. Oorspronkelijk de 
schrijver en steller, was hij gelijktijdig de bewaarder. Doch 
het kon niet lang duren, of hij, de vertrouwde persoon 
voor de bewaring» de schrijver, de steller dier akten, de 
man van algemeene kennis, inzonderheid van wetskennis, 
was de aangewezen raadsman in zaken, de onpartijdige 
leider der aangelegenheden. En als van zelf nam hij een 
daadwerkelijk aandeel aan de overeenkomsten, bracht ze 
tot stand en partijen tot elkander, stelde zijn kantoor 
beschikbaar voor plaats van betaling, tot regeling van zaken, 
tot beëindiging van geschillen, tot scheidingen en verdee- 
lingen enz. en werd hij het middelpunt waarom zich de 
verschillende partijen vereenigden en bewogen. En hoe kon 
het anders P 

De notaris ging mede en moest medegaan met de be- 
hoeften en eischen van het publiek. Doch eerlang nam hij 
ook eene geldelijke verantwoordelijkheid op zich, die het 
gevolg was, dikwijls van wetsbepalingen, dikwijls van de 
omstandigheden . 

De gelden voor hypothecaire leeningen bestemd, waren 
dikwijls beschikbaar, v66r ^t de geldnemer de bevoegdheid 
had te verbinden en mochten maar zelden in diens handen 
komen, daar ze bestemd moesten blijven tot betaling van 
kooppenningen of voor aflossing van hypotheken, bij welker 
behoorlijke afdoening de nieuwe geldschieter het meeste 
belang had. 

Opbrengsten van verkoopingen en verhuringen kon de 
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grondeigenaar, dikwijls op verren afstand wonende, niet voor 
iederen koop of ieder perceel in ontvangst komen nemen 

Opbrengsten van verkpopingen van vaste goederen kon 
de kooper, te nanwemood bekend met de personen der 
verkoopers en in ieder geval onbekend met het bedrag of 
aandeel hunner gerechtigdheid, onbekend met dé daaruit 
te kwijten lasten, waarvoor het gekochte dikwijls aanspra- 
kelijk was, toch niet aan ieder der koopers voor zijn 
aandeel ter hand stellen? 

Op die wijze was de notaris spoedig de kassier van 
partijen en nam hij behalve de zorg voor de invordering, 
de geldelijke bewaring en het tijdelijk beheer op zich. 

Die verantwoordelijkheid was nu zoo groot niet, doch 
alras ontwikkelde zich daaruit een toestand die den notaris 
op terrein verplaatste, dat niet dan met omzichtigheid 
mocht bewandeld worden. Hij garandeerde. Hier stond de 
notaris in, voor de betaling op den verschijndag van koop 
en huurpenningen, dtór zelfs voor de gegoedheid eener 
hypothecaire leening door hem tot stand gebracht. Hier 
voor de onbezwaardheid van eenig te verbinden of te 
verkoopen vastgoed, Aé&r voor de vrije levering van een 
verkocht eigendom. Waar de zorg van een en ander aan 
hem was overgelaten geweest, daar gevoelde hij zijne 
zedelijke verantwoordelijkheid en hij onttrok er zich niet aan. 

De notaris was intusschen het middelpunt geworden 
tusschen den geldschieter en geldnemer. De geldschieter 
bracht zijne gelden tot den notaris en deze, die telkens 
hypothecaire aanvragen had, had daartoe gaarne geldenter 
zijner beschikking. 

Doch hij ging verder. 

De geldschieter, die de beschikking over zijne gelden 
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wilde behonden, bracht ze mede den notaris, die se op 
eigen verantwoordelijkheid overnam, hem daarvan eene 
matige rente te goed deed en ininsschen moest zorg dragen 
voor eene belegging, die in staat stelde, de gelden zoodra 
mogelijk na wederopvraging terug te geven; een toestand 
die den notaris werkelijk op bankiersterrein verplaatste. 

Zijn eigenbelang, dat de aanknooping van verschillende 
relatiën vorderde, was hier in het spel en te sterk ont- 
wikkelde zich, die aan het notariaat al weinig verwante 
functie, waarmede in het geheel niet of niet dan hoc^t 
omzichtig moest worden omg^aan. 

Zal men nu verbodsbepalingen daar stellen voor die 
handelingen, deels wel, deels niet aan het notariaat ver- 
want, verbodsbepaling en waarvoor geene grenzen zijn aan te 
wijzen, verbodsbepalingen, die men, door slechts op naam 
van een ander te handelen, gemakkelijk kan ontduiken? 
Immers neen! voor zoover zij er werkelijk aan verwant 
zijn, wordt het notariaat in zijoe ontwikkeling belemmerd 
en het publiek in zijne eischen gestoord. 

Voor zoover zij er niet aan verwant zijn, hebben zi), die 
daardoor benadeeld zijn« zeker geen recht zich te beklagen. 
Men geve dan ook geen geneesmiddel aan de hand, dat 
den notaris in zgn particulier leven zou treffen en juist 
aanleiding tot meerdere misbruiken zou geven ; geen ge- 
neesmiddel, dat dan evenzeer zou behooren te worden 
to^epast op den oommissionair -effectenhandelaar, op ban- 
kiers en kassiers; geen geneesmiddel ten koste van het 
bestaan van het notariaat; geen geneesmiddel dat al spoedig 
erger dan de kwaal sou U^ken te zijn. 

Men trachte niet te schdden, wat niet te scheiden valt, 
niet te scheiden, waar de geschiedenis van bet notariaat 



Digitized by 



Google 



153 

gesproken heeft. Of is men blind gebleven voor de oneindig 
groüter weldaden, die het notariaat, dank zij de vrije werking, 
aan de maatschappij heeft bewezen? 

Heeft men geen oog voor den ontzettenden stoot, die 
in de laatste dertig jaar door het notariaat, juist door zijne 
vrije werking, aan het hypothecaire crediet, ten zegen van 
de maatschappij, is gegeven? 

Men late aan het notariaat zijne vrije werking, doch 
zorge tevens voor eene uitgezochte opleiding voor eene zoo 
onmiskenbaar schoone betrekking als het notariaat is, en 
uit zijnen aard steeds blijven zal. 

Men zorge, dat het notariaat bediend worde door mannen 
van kennis, — niet alleen van kennis van recht en wet, — 
doch ook van die verdere kennis, welke voor den notaris 
zoo onmisbaar is. Of is het geen vereischte, dat de notaris 
proeven van stijl en kennis zijner eigene taal aflegge? Is 
het geen noodzaak, dat de notaris, in een land waar hij 
zoo dikwijls met vreemdelingen in aanraking komt, meer 
kenne dan zijne moedertaal? 

Is het geen vereischte, dat de notaris vertrouwd zij met 
het enkele en dubbele boekhouden, dat, indien hij geroepen 
wordt tot beschrijvingen of scheidingen in boedels waar 
eene deugdelijke boekhouding bestaat, hij weet te handelen. 
Is die kennis reeds niet noodig in het belang van den 
notaris zei ven in de uitoefening zijner functiën. bijzonder 
in die van kassier van partijen? 

Daarin zijn de waarborgen gelegen tegen de misbruiken, 
die zich voordeden. Of vergis ik mij, indien ik de over- 
tuiging uitspreek , dat in het algemeen , mannen vari 
kennis eerder vertrouwen verdienen , wat hun zedelijk 
]carakter aangaat, ian zij, die voldoende kennis missen? 
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Vergis ik mij, indien ik meen, dat de weinig omvattende 
examens, die tot op korten tijd geleden werden afgenomen, 
de grondoorzaken zijn van de rampen, die het notariaat 
troffen, examens, die mannen hebben opgeleverd, die noch 
het publiek belang, noch zelfs hun eigen belang begrepen? 

Overdrijf ik, indien ik de meening uit, dat veelomvat- 
tende examens, niet alleen in het algemeen belang, doch 
gelijktijdig in het belang van den bloei van het notariaat 
en bijzonder in dat van de adspirant-notarissen zelven zijn P 

Daarin is tevens de eenigste waarborg gelegen, dat niet 
langer de levenskrachten van een tal van mannen, adspirant- 
notarissen, wier loopbaan thans bedorven is, voor de maat- 
schappij zullen verloren gaan! 



m. 



Gaat men het notariaat van af zijn oorsprong tot heden 
na, is men niet blind voor de trapsgewijze ontwikkeling, 
die daarin is waar te nemen en ontkent men niet het 
onmiskenbaar verband tusschen de verschillende functiën, 
die door den notaris worden uitgeoefend, dan kan het 
oordeel over de verschillende middelen, die aangewezen 
werden om verbetering in den bestaanden toestand te 
brengen, niet moeielijk meer zijn. 

Het meest omvattende der aangeprezen middelen tot 
hervorming en verbetering van den toestand van het 
notariaat is zeker, het zoogenaamde vrije notariaat, het 
notariaat in zoover vrij, dat de als notaris geëxamineerde 
vrijheid heeft, zich als notaris neder te zetten waar hij 
verkiest. De gevolgen van dien, alzoo veranderden toestand, 
verdienen alle aandacht. 
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Thans inge\roerd, zon het getal notarissen al dadelijk 
verdubbelen en er zeker toe bijdragen, eene concurrentie 
in het leven te roepen, die zich zou doen gevoelen op 
notarieel gebied. Eene scherpere concurrentie dan thans 
reeds het geval is, zou niet uitblijven. Doch of zij gewen scht 
zou zijn in het algemeen belang, meen ik ten zeerste te 
mogen betwijfelen, en wordt dan ook bijna algemeen, door 
de volksvertegeiiwoordiging betwijfeld. Het algemeen belang, 
han niet vorderen, dat terwijl 1000 ambtenaren voldoende 
zijn, om te voorzien in de notarieele functien, 2000 ambte- 
naren daarmede belast worden. Het getal ambtenaren 
behoort afhankelijk te zijn van de eischen en behoeften 
van het publiek, afhankelijk van het zielental, afhankelijk 
liever nog van het getal akten, dat verleden wordt, dat 
zeker juister maatstaf voor de volksbehoeften is, dan wel 
het zielental. Men kan aannemen, dat de not>aris, die 250 
akten jaarlijks verlijdt, met alles wat daaraan verwant is, 
èn een zeer voldoend middel van bestaan heeft, èn in het 
algemeen al zijne zorgen noodig heeft, om zich aan de 
richtige uitoefening van zijn ambt te wijden. 

Stel dat op de helft; stel dat op een bedrag, dat hij 
geen middel van bestaan in zijn ambt zou vinden, dat hij 
tijd te over heeft om zich aan andere zaken te wijden, 
de nadeelige gevolgen zouden niet achterwege blijven, 
mmder misschien voor den notaris, die toch trachten zou, 
hetzij zijne werkzaamheden zooveel duurder te doen betalen, 
hetzij langs andere wegen, in zijn hem ontbrekend onder- 
houd te voorzien, dan wel voor het publiek, dat een dubbel 
getal ambtenaren zou tè onderhouden hebben. En ware 
het dit slechts! 

Immers niet alleen het publiek, dat met de notarissen 
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in aanraking komt zon er zeker geldelijk onder lijden, 
doch hoeveel levende krachten zouden er noodeloos worden 
onttrokken aan de maatschappij, wier belang nimmer kan 
medebrengen, dat ze bediend wordt door ambtenaren, die 
èn geene voldoende middelen van bestaan, èn geen voldoend 
werk om hunnen werkkring uit te oefenen, zouden vinden. 

Het minêt mogelijke getal ambtenaren met het meesé 
mogelijke werk, behoort de leus te zijn en wordt gevorderd 
in het algemeen belang. 

De tegenwoordige maatschappij heeft dit ook zoo be- 
grepen en door de ondervinding geleerd, van lieverlede 
het ongelijk en groot getal notarissen tot een cijfer terug- 
gebracht, dat hen waarborgt tegen ondergang. Om slechts 
één voorbeeld te noemen, aan de gevoerde beraadslagingen 
ontleend In den Haag waren in 1785, — 12(5 en thans 
met Scheveningen ingesloten slechts 23 notarissen, — een 
vijfde gedeelte, bij eene thans zooveel grootere bevolking. 

Zal men van dien weg en tot vroegere toestanden terug- 
keeren? Het kan slechts tijdelijk zijn! 

Men heeft in de kamers onzer volksvertegenwoordiging 
de berekening van het honorarium aangegrepen, ten einde 
het zoogenaamd monopolie, dat de notarissen bezaten, af 
te schaffen en het vrije notariaat te doen ingang vinden. 

Men heeft gewezen pp de niet-nakoming van het tarief, 
op de hooge percentsgewijze berekening van kosten, bijzonder 
bij verkoopingen van vastgoed, in het algemeen op hunne 
te hooge verdiensten. En werkelijk mag het niet ontkend 
worden, dat er notariaten zijn. misschien vele, die meer 
dan eene broodwinning, eene geldwinning zijn, doch daar 
staan verscliillende notariaten tegenover, die te nauwemood, 
dikwijls volstrekt geen, middel van bestaan opleveren. 
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Toch geloof ik, dat in het algemeen het notariaat kan 
beschouwd worden als een bevoorrechte stand. Doch eerder 
geloof ik, dit een noodwendig gevolg van de notarieele 
betrekking en van de algemeene welvaart en den vooruit- 
gang waarin ons vaderland zich gedurende de laatste dertig 
jaren mocht verheugen, dan wel gevolg van de te hooge 
berekeningen van verdiensten door de notarissen. 

Toch is het eene waarheid, dat, alhoewel de dikwijls 
aangevoerde percentsgewijze berekening van honorarium 
bij verkoopingen van vastgoed, hoegenaamd geen zuiveren 
grondslag ter beoordeeling oplevert, daar van het hono- 
rarium van verkoopingen van eenig aanbelang gemeenlijk 
verantwoording geschiedt, door vooraf overeengekomen 
teruggave van meerdere percenten, afhankelijk van de 
grootte der verkooping, gemeenlijk het de openbare ver- 
koopingen van vastgoed zijn, waarbij in het algemeen de 
verdiensten te hoog zijn in evenredigheid tot het werk 
daaraan verbonden. Doch men stelle daarnaast het tal van 
werkzaamheden, waarbij een honoranum werkelijk te gering 
in evenredigheid tot het werk wordt berekend, men stelle 
daar tegenover het tal van raadgevingen en bemoeiingen, 
waarbij de notaris volstrekt geen honorarium berekent, de 
verantwoordelijkheid, die hij uit den aard zijner betrekking 
zoo dikwijls moet op zich nemen, de verkoopingen en 
verhuringen van perceelen, die geveild, doch niet gegund 
worden en waarvoor gemeenlijk geen salaris berekend wordt. 

En het grootste verwijt, dat men den notarissen m. i., 
ten slotte doen kan, is, dat zi] hun honorarium berekenen 
naarmate zulks het meeste lijden kan, naarmate zulks het 
minste gevoeld wordt. 

Op het platte land, waar men voor een deel. zoo niet 
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openbare verkoopingen van veldvruchten of houtgewassen 
en van verhuringen van landerijen, is het bepaald onmo- 
gelijk, zich te houden aan het wettelijk tarief en zou eene 
vacatie's-gewijze berekening van verdiensten, ten aanzien 
van perceelen, dikwijls van geringe waarde en gemeenlijk 
aan verschillende eigenaren behoorende, in plaats der ge- 
bruikelijke perceutsgewijze berekening al spoedig ondoenlijk 
en veel te kostbaar blijken. 

Zoo ook voor meerdere kleine zakeii, boedels, koopakten 
en hypotheken van luttel bedrag, die op het platteland bij 
herhalmg worden aangetroffen, en waaromtrent de werk- 
zaamheden dikwijls niet minder zijn, dan die omtrent 
zaken van grooter geldelijk belang. 

Ik kan dan ook niet inzien, dat door een grooter getal 
ambtenaren, aan de gemaakte bezwaren omtrent de na- 
koming van het tarief, zou zijn te gemoet gekomen. In- 
tusschen verdient het aangeprezen stelsel, de verbreking 
van het zoogenaamde monopolie der notarissen en de in- 
voering van het vrije notariaat, nadere beschouwing. 

In de eerste plaats, doet zich de vraag voor, is de be- 
staande toestand in werkelijkheid een 'monopolie, eene uit 
een Staathuishoudkundig oogpunt te wraken bevoorrechting 
van een' zekeren stand in de maatschappij? 

Wanneer de notaris-ambtenaar niet aan een examen en 
aan andere strenge eischen had te voldoen, mogelijk wel, 
doch thans, meen ik het te moeten betwijfelen. Doch 
aangenomen, dat hier in werkelijkheid een door de Staat* 
huishoudkundige wetenschap gewraakt monopolie bestond, 
zou dat niet evenzeer, mogelijk in nog hoogere miate, 
bestaan, indien het vrije notariaat werd ingevoerd, waarbij, — 
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wij spreken niet van den tijdelijken toestand, die in den 
aanvang zou ontstaan door bet aanwezen van l)et groot 
aantal candidaat-notarissen, — het feitelijk aan de Staats- 
commissie, belast met bet onderzoek naar de kennis van 
den adspirant-notaris, blijft overgelaten, door bet al of niet 
gestrenge harer eischen, bet getal standplaatsen of notarissen 
te bepalen, waarvan de regeling tbans door de wet gesebiedt, 
in overeenstemming met de werkelijke beboetten ? 

In de tweede plaats rijst de vraag, of de aard van des 
notaris werkkring gedoogt, de vrijlating aan den notaris 
zicb te vestigen waar bij wil? 

Hetzij men den notaris besebouwe als bewaarder van . 
stukken van bet publiek, betzij men bem in zijn' ruimeren 
werkkring aansebouwe, zoo beboort bet aan bet publiek, 
aan de regeering te staan, zijne standplaats, afhankelijk 
van de volksbeboeften, te bepalen en kan bet nooit worden 
overgelaten aan de willekeur van die ambtenaren. 

De gevolgen dier vrijlating zouden zicb weldra doen 
gevoelen. 

Tal van adspirant-notarissen zouden zich liever met eene 
kleine praktijk in eene groote stad, dan met eene grootere 
op bet platte land tevreden stellen. 

Voor de toekomst hunner gezinnen, zouden de adspirant- 
notarissen en tal van notarissen met ben, vooral zij, die eenige 
middelen hebben, zicb bij voorkeur in de steden vestigen. 
Behoef ik nog te zeggen wat bet gevolg voor de bediening 
van bet notariaat zoo in de steden als op het platteland 
zoude zijn? 

Het belangrijke van den werkkring der notarissen, het 
belang van bet publiek verzet er zicb tegen, dat de regeling 
der standplaatsen aan der notarissen willekeur is overgelaten, 
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zooals met enkele andere betrekkingen, door het publiek 
bezoldigd, bet geval is. 

Doch er is meer Wanneer men den notaris beschouwt 
op zijn standpunt van in de eerste plaats bewaarder van 
stukken aan het publiek behoorende, wanneer men zijn 
kantoor beschouwt als bewaarplaats van stukken hem toe- 
vertrouwd, dan ligt het toch in den aard der zaak, dat, 
daargelaten nog de practische bezwaren aan een ander 
stelsel verbonden, de regeling daarvan aan den staat behoort 
te zijn overgelaten, dat van vrije concurrentie geen sprake 
mag zijn Evenmin als de gegradueerde zich als rechter 
kan opwerpen, evenmin kan zich de adspirant-notans, als 
notaris, nog veel minder als bewaarder van openbare 
stukken opwerpen. 

Het vertrouwen, dat den notaris uit den aard zijner 
betrekking behoort te worden geschonken, de geloofwaar- 
digheid en de autenticiteit, die de wet aan zijne akten 
toekent, zijn gegrond, èn op de koninklijke benoeming, 
èn op het beperkt getal door de wet aangewezen stand- 
plaatsen. 

Die grondslag ontbreekt bij het vrije notariaat, zinkt 
geheel weg, indien men het aan de vrije concurrentie over- 
geeft. De koninklijke benoeming maakt daarbij plaats voor 
het enkele examen van den adspirant, het beperkt getal 
standplaatsen, voor het willekeurige recht van den geëxa- 
mineerde, zich na vervulling, vermoedelijk van de formaliteit 
tot overlegging van een bewijs van goed gedrag of van 
inschrijving als notaris, te vestigen, ter plaatse waar hij 
verlangt. 

Behield men op deze of gene wijze in het stelsel van 
bet vrije notariaat die koninklijke benoeming, waar ieder 
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candidaat-notaris het recht heeft zich als notaris te vestigen, 
daar zou die koninklijke benoeming weldra blijken niets 
dan eene ijdele formaliteit te zijn. 

Ging men regelen stellen, zooals o. a. reeds in het 
Zwitsersche kanton Waadland, waar het zoogenaamde vrije 
notariaat bestaat, plaats heeft (zie Watt£l Handboek der 
wetgeving op het notarisambt, bl. 29) dan is reeds de 
staf gebroken over het vrije notariaat. Daar toch, is sprake 
van district en kring en staat het aan de Begeering het 
patent voor de uitoefening van het notariaat noodig, te 
weigeren, zoolang men een kring heeft waar geen notaris 
gevestigd is. «/Teder die zijn examen als candidaat-notaris 
heeft gedaan en als notaris is toegelaten^ verzoekt tot Dotaris 
te uforden benoemd op zekere plaats welke ook, en wordt 
benoemd" sprak de Heer Oldenhuis Gratama bij de be- 
handeling der jongste Staatsbegrooting (Weekbl. voor Not. 
en Begi® no. 573). Doch ik vraag, waartoe die benoeming 
voor iemand, die als notaris is toegelaten? Eene bloote 
kennisgeving ware, dunkt mij, voldoende. Thans is de 
benoeming door den Koning eene keuze uit een zeker 
aantal adspirant-notarissen, doch bij de invoering van. het 
vrije notariaat vervalt die keuze. 

En die keuze is even noodig als het examen en moet 
den waarborg voor zijn karakter en zijne vertrouwbaarheid 
uitmaken. 

Verband evenwel behoort tusschen die' keuze en het 
examen te bestaan. 

Hoe gemakkelijker examen, hoe grooter keuze, — hoe 
grooter keuze, hoe moeielijker onderzoek. 

De gevolgtrekking ligt voor de hand. 

Intnsschen, is het onderzoek naar de noodige kennis 
Deel XXXm. 11 
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tnoeielijk, nog moeielijker is het onderzoek naar des no- 
taris karakter. 

Toch geloof ik, dat daarin voldoende kan voorzien worden 
en komt het mij voor, dat de regeering, door middel van 
het vragen van rechtstreeksche inlichtingen bij de notarissen 
bij wie de adspirant werkzaam was, bij de ontvangers der 
registratie en kantonrechters, met wie hij in aanraking 
kwam, bij de hoofden der gemeenten, bij de oflBcieren van 
justitie in de arrondissementen waarin de adspirant werk- 
zaam was, zijne vertroawbaarheid en zijn zedelijk karakter, 
nit zijne levenswijze dikwijls reeds sprekende, genoeg zal 
leeren kennen; een onderzoek, dat alleen bemoeielijkt 
wordt door het groote aantal adspiranten, dat zich thans 
bij het ontstaan eener vacature opdoet. 

Men keere echter niet terug tot vroegere tijden, tot de 
dagen dat het notariaat werkelijk vrij was, doch ga mede 
met de eischen door de meerdere ontwikkeling der maat^ 
schappij gesteld. 

Kennis en karakter te zamen, behooren de grondwaar* 
borgen voor de behoorlijke uitoefening door den notaris 
zijner notarieele functiën, voor zijne getrouwe plichtsbe- 
trachting, de waarborgen voor de geloofwaardigheid zijner 
akten en tegen zedelijk verval van het notariaat te zijn ! 



IV. 



Beschouwen wij thans de verder deels aanbevolen, deels 
slechts ter sprake gebrachte middelen ter hervorming van 
het notariaat. 

In de eerste plaats dan, het maken van het ambt tot 
een bezoldigd ambt, of de waarborging, althans aan stand- 
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plaatsen voor welke dit noodzakelijk blijkt, van een mi- 
nimum van honorarium. 

Hoezeer ook de meening deelende, dat boven alles 
noodig is, dat de notarissen zich voldoende middelen van 
bestaan kunnen verschaffen, komt het mij voor, dat, indien 
slechts het aantal notarissen en standplaatsen geregeld 
wordt naar de werkelijke behoeften, naar evenredigheid 
van het getal akten, die in een arrondissement, kanton of 
kleineren kring verleden worden, weinig zorg behoeft te 
bestaan voor het gemis aan een voldoend bestaan van den 
notaris, te meer daar men kan aannemen, dat der nota- 
rissen verdiensten al tamelijk afhankelijk van het meer of 
minder kostbare der levenswijze in de verschillende streken 
en gemeenten in ons land, worden berekend. 

Het komt mij voor, dat daardoor het doel beter bereikt 
zal worden, dan door het notariaat te maken, hetzij tot 
een bezoldigd ambt, hetzij aan sommige standplaatsen een 
minimum van honorarium te waarborgen, waartegen zich 
de aard der betrekking geheel verzet en waarbij hét eigen- 
belang, die voorname drijfveer tot nauwgezette plichtsbe- 
trachting, zoo geheel wordt buitengesloten. 

Indien men den notaris door verbodsbepalingen kon 
houden binnen den grens ' van bewaring, verlijding en 
minuteering, dan ware het eerder te verdedigen het ambt 
tot een bezoldigd ambt te maken, doch men zou nevens 
den notaris zien verrijzen, den persoon, aan wien het 
stellen werd opgedragen en dezen de verdere functiën zien 
opdragen, die thans de notaris uitoefent, zoodat de bezwaren, 
die men thans tegen den notaris doet gelden, zich tegen 
dezen zouden richten. Die functiën intusschen, wij zagen 
het, zijn zoo na aan elkander verwant en zoo geheel uit 
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elkander voortgevloeid, dat eene scheiding nimmer in het 
publiek belang, ondenkbaar zelfs, zou zijn. Het notariaat 
is geene opgeworpen instelling, het is eene instelling, uit 
de werkelijke volksbehoeftè geboren. 

Met de werkelijke volksbehoeften behoort de wetgever, 
die de hervorming van het notariaat wil, mede te gaan. 

Op dien grond geloof ik de aanbevolene uitbreiding der 
bevoegdheid tot uitgifte van uit den aard der zaak minder 
kostbare akten in originali aanbevelenswaardig. Waarom 
daarenboven zooveel verschillende akten wel ondershands, 
doch niet notarieel in originali mogen worden opgemaakt, 
is mij nimmer helder geweest. De algemeene rechtszekerheid 
zou er zeker mede gebaat zijn. 

Hoeveel akten toch worden er thans, zelfs door nota- 
rissen in onderhandschen vorm opgemaakt, alleen doordat 
de wet verhindert, ze in originali te verlijden. 

Het komt mij ontwijfelbaar voor, dat als algemeene 
regel behoort gesteld te worden, dat, tenzij een van par- 
tijen niet schrijven kan, het aan de keuze van partijen 
behoort te staan voor hunne overeenkomsten en verbin- 
tenissen gebruik te maken, hetzij van de onderhandsche 
akte, hetzij van de notarieele akte in originali, hetzij van 
de notarieele akte in minuut. Voor die akten, waarvan de 
partijen meerendeels onbekend blijven tot na den afloop, 
zooals bij openbare verkoopingen, verhuringen enz., voor 
alle akten waarbij minderjarigen betrokken zijn, zoomede 
voor ak^en, die eerst na doode werken, schrijve men 
echter den verplichten notarieelen vorm in minuut voor, 
terwijl men voor alle akten, welke bij staatsinstellingen, 
de hypotheek-bewaring, het grootboek enden burgerlijken 
stand behooren te worden overgelegd, bepale den notarieelen 
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vorm, hetzij in originali, hetzij in minuut, naar keuze 
van partijen. 

Wat betreft volmachten voor de verschillende handelingen, 
schrijve men voor, dat die kunnen opgemaakt worden in 
den onderhandschen vorm, mits de handteekening zij ge- 
legaliseerd door het hoofd der gemeente of , een notaris 
met gelijktijdige voorziening van den zegelstempef 

Gaat men het getal ondcrhandsche volmachten na, die 
buiten tegenwoordigheid van den notaris geteekend, allen 
waarborg voor de echtheid missen, wat zeker niet door 
de voor echterkenning van dezen of genen onvermogende, 
dikwijls met den persoon en de handteekening des last- 
gevers onbekende, wordt goed gemaakt, en ziet men daarop 
tal van authentieke akten gegrond, akten dikwijls, waarbij 
alsnog onbekende partijen, zooals bij openbare veilingen 
enz. en derden het meeste belang hebben, dan verdient 
een dergelijk voorschrift de meeste aandacht. De algemeene 
rechtszekerheid zou er zeker bij winnen. 

Als een ander middel om de algemeene rechtszekerheid 
te verhoogen, is genoemd de erkenning van den notaris 
als rechtsgeleerd raadsman zijner cliënten. En ten rechte, 
waar de notaris, door den aard zijner betrekking, niet alleen 
is de bewaarder der minuten, niet alleen is verlijder en 
schrijver der akten, waar daaruit zooals reeds werd aan- 
gewezen, voortvloeide, dat hem in den regel het stellen der 
akten werd opgedragen, wat voor hem noodzakelijk maakte 
zijne kennis van recht en wet, althans op het gebied van 
overeenkomsten, handelingen en beschikkingen, daar behoort 
de wet met de werkelijkheid mede te gaan en den notaris 
te erkennen als rechtsgeleerd raadsman. 

De wet behoort te zorgen voor zijne erkenning als wet- 
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en rechtsgeleerde, doch tevens voor de gelegenheid, zich 
de daarvoor noodige wetenschappelijke theoretische kennis 
eigen te maken, hetzij dan door van den aanstaanden 
notaris te vorderen, dat hij den graad van doctor in de 
rechten hebbe bekomen, hetzij dan door de instelling van 
leerstoelen voor het notariaat aan de verschillende hooge 
scholen^ hetzij door de opening van eene afzonderlijke 
daartoe strekkende instelling De theoretische grondslag 
mag aan de praktijk niet ontbreken. Onder die voorwaarde 
is de erkenning van den notaris als rechtsgeleerd raadsman 
van partijen denkbaar en kan zijne tot dus verre beperkte 
verantwoordelijkheid, worden uitgebreid, ten bate van het 
algemeen belang. 

Intusschen blijft de eigenlijke werkkring van den notaris 
het bewaren en verlijden van akten. 

Zoo ook begreep het de wetgever van 1842, die zich 
wat betreft de definitie van het ambt der notarissen, op 
dat standpunt plaatste. 

Omtrent alle verdere ftmctiën toch, bezat hij geene tdt- 
sluitende bevoegdheid, doch eene bevoegdheid met ieder 
ander gemeen. Die verdere ftmctiën, het minuteeren der 
akten niet uitgezonderd, hadden partijen evenzeer bevoegd- 
heid aan anderen op te dragen. Daaromtrent traden notarissen 
concurreerend met advokaten, practizijns en particulieren, 
met partijen zelven, op. 

Het wettelijk tarief beschouwde des notaris ambtskring 
echter verder dan binnen de grenzen van bewaren en 
verlijden. Terwijl het zegt: dat der notarissen rekeningen 
geen andere posten, hetzij voor honorarium, hetzij voor 
verschotten, mogen inhouden, dan de zoodanige, welke 
betrekking hebben tot werkzaamheden, welke door den 
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notaris als zoodanig zijn verricht, regelde het, het hono- 
rarium daarenboven voor hei voorbereiden, het opmaken 
en verdere werkzaamheden aan de akten verbonden, het 
voeren van briefwisseling niet uitgesloten. 

Het overschreed daardoor de grens van* des notaris 
eigenlijken werkkring, den kring zijner uitsluitende be- 
voegdheid, het bewaren en verlijden, waardoor het al 
dadelijk bezwaarlijk werd uit te maken wat al of niet naar 
de bedoeling van het tarief, daaronder behoorde. 

Tal van vragen aan de praktijk ontleend zal men daar- 
omtrent kunnen doen en evenveel malen zal men met 
het antwoord verlegen zijn. 

Kannen de menigvuldige besprekingen, die dikwijls ook 
met eigenaren van andere perceelen aan eeu koop vooraf- 
gegaan, gerekend worden als voorbereiding van eene akte 
waarbij een koop tot stand komt? 

Kunnen de talrijke bemoeiingen van den notaris ter 
bekoming van gelden op hypotheek, die eindigen met het 
verlijden van eene hjpotheekakte, worden aangemerkt als 
werkzaamheden betrekkelijk die akte? 

Behooren onder de voorbereidende werkzaamheden, die, 
betrekkelijk volmacht^sn of andere onderhandsche akten, 
die tot grondslag eener notarieele akte moeten dienen? 

Kunnen de besprekingen en adviezen in boedelzaken 
betrekkelijk de wijzen van aanvaarding, betrekkelijk de 
verschillende baten en lasten, gerekend worden als werï:- 
zaamheden betrekkelijk de akte van scheiding? 

In hoever behooren incasseeringen en [betalingen der 
notarissen tot hunne werkzaamheden als zoodanig? 

Doch waartoe meer voorbeelden, die voor den notaris 
de noodzakelijkheid doen geboren worden, wil hij omtrent 
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zijn honorarinm niet geheel van partijen afhangen, zich 
behalve zijn patent als notaris, een patent als zaakwaar- 
nemer aan te schaffen, in ieder geval aanwijzen het practisch 
onhoudbare van het tarief, dat, zal het eenigszins navolgbaar 
zijn, zich veel verder behoorde uit te strekken, en niet 
als thans den weg behoorde te openen, de nadeelige ge- 
volgen te ontgaan, door aan de notarieele declaratie, eene 
declaratie, in eene andere, niet aan bepaald tarief onder- 
worpene, hoedanigheid, toe te voegen. 

Doch, breng het tarief in verband met de werkelijke 
functiën van den notaris, strek bet uit ook tot die, welke 
uit den aard van zijnen werkkring daaraan behooren toe- 
gevoegd te worden, dan nog zal het tarief, wil het geen 
bespotting van den wetgever zijn, slechts een grondslag 
behooren te zijn bij voorkomende geschillen en zal het in 
het belang van het publiek en in het belang van de na- 
koming zijn, het honorarium te regelen alleen voor zoover 
daaromtrent door den notaris en partijen niet anders is 
overeengekomen. 

Hoogstens mocht het tarief zich uitstrekken tot die 
werkzaamheden, welke tot der notarissen uitsluitende be- 
voegdheid behooren, dat is tot het bewaren en het enkel 
verlijden. Ten aanzien van de verdere werkzaamheden 
waaromtrent zij concurreerend optreden met practizijns, 
particulieren en partijen zelven, is het niet te verdedigen, 
dikwijls tegen het belang van partijen, den notaris regelen 
voor te schrijven omtrent het honorarium, dat men in 
ande1*e betrekkingen aan de vrije concurrentie overlaat. 

De vrije werking van het notariaat gepaard aan des 
notaris verplichte theoretische opleiding, den daarop ge- 
volgden practischen leertijd, niet van een enkd, doch van 
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nuDstens vijf jaar en ten slotte een omvangrijk examen, 
dat zich uitstrekt niet alleen over recht en wet, doch tevens 
over die meerdere zaken, welke het zuiver uitvloeisel zijn 
zijner betrekking, het nauwgezet onderzoek naar karakter 
en vertrouwbaarheid van den aanstaanden notaris, gevoegd 
aaii eene uitgebreidere verantwoordelijkheid en aan een 
geregeld toezicht, zijn naar mijne meening de hechtste 
waarborgen voor den bloei van het notariaat en kunnen 
niet anders strekken, dan ten zegen van het publiek belang 
en ter voorkoming van herhaling van misbruiken als die 
zich voordeden! 

Het in het notariaat tot heden zoo algemeen gestelde, 
doch thans zoo ernstig geschokte vertrouwen, zal er door 
terugkeeren. 



Kunde en karakter, het examen en de koninklijke be- 
noeming, behooren de waarborgen voor des notaris getrouwe 
en nauwgezette plichtsbetrachting op te leveren. 

En toch, al zijn die op een behoorlijk peil gebracht, 
toch behoort de wetgever, die de hervorming van het 
notariaat wil, rekenschap te houden met de menschelijke 
natuur, met die menschelijke zwakte, die het helaas on- 
mogelijk doet zijn voor immer een einde te maken aan 
onheilen, als waarvan wij getuigen waren. 

Zoo ook begreep het de wetgever van 1842, die aan- 
vangende met het opleggen aan den notaris van een eed 
en hem onder een toezicht stellende, daarnaast tal van 
bepalingen maakte, die zoovele waarborgen moesten zijn 
voor de getrouwe en nauwgezette betrachting van zijn plicht. 

Het zou te ver voeren, die verschillende bepalingen in 
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bijzonderheden na te gaan, en aan de praktijk en het 
algemeen belang te toetsen. 

Alleen op enkele deels ter sprake gebrachte, deels niet 
besproken hervormingen, wensch ik ten slotte te wijzen. 

In de eerste plaats op het van zooveel zijden als noodeloos 
gebrandmerkte getuigenstelsel, dat naar mijn oordeel een 
werkelijken waarborg voor vervalschiugen oplevert, in een 
goed georganiseerd notariaat niet kan gemist worden , 
daartoe te nauw samenhangt met de geloofwaardigheid en 
authenticiteit aan de notarieele akten verbonden, een stelsel, 
dat men, zonder gevaar voor de belangen van het algemeen, 
bij het tegenwoordig standpunt van ontwikkeling der 
maatschappij nog niet kan laten varen. Eene andere vraag 
is, of de bepalingen omtrent der partijen en der notarissen 
aansprakelijkheid, bij het gemis van de voor getuigen ge- 
stelde vereischten, niet door geldboete of berisping, ingeval 
van herhaalde overtredingen , behoorden vervangen te 
worden ? 

In de tweede plaats, op de tijdelijke waarneming van 
notariaten door candidaat-notarissen waartegen m. i. onder 
zekere voorwaarden des noods onder verantwoordelijkheid 
van den notaris, die de tijdelijke vervanging wenscht, geen 
geronde reden van bezwaar kan bestaan, eene bevoegdheid 
bepaald gewenscht voor gevallen, dat de notaris verlof 
wenscht om zich van zijne standplaats tijdelijk te verwijderen, 
zoomede bij langdurige ziekten, tijdelijke krankzinnigheid, 
andere verhindering of bij vermissing van een notaris, of 
anderp gevallen waarin men onzeker is omtrent zijn leven 
of dood. 

In de derde plaats op de wederinvoering van bepalingen 
omtrent borgstelling door de notarissen, welke bepalingen 
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niet op den weg des wetgevers liggen en slechts dienen 
kannen den notaris met een wettelijk vertrouwen te be- 
kleeden, een vertrouwen te schenken, zonder dat dat ver- 
trouwen gerechtvaardigd is , een vertrouwen , dat niet 
opweegt tegen de nadeelen daaraan verbonden. Hoe daar- 
enboven dergelijke borgtocht moet worden geregeld , 
eenerzijds om het publiek een eenigszins voldoenden 
waarborg te verschaflFen, anderzijds om geen totale belem- 
mering te zijn voor de aanvaarding der betrekking, zou 
daarbij tot de onopgeloste vraagstukken blijven behooren. 

Eindelijk wijs ik op de nog kort geleden opgeworpen 
vraag, omtrent der vrouwen benoembaarheid tot notaris. 

Het oordeel daaromtrent kan niet twijfelachtig zijn. 

Alleen miskenning van het vrouwelijk karakter, alleen 
geringschatting van den krachtiger mannelijken geest, kan 
willen dat de vrouw tot notaris benoembaar zij, dat zij 
eene betrekking bekleede, waarin zij zich nimmer op hare 
plaats zou gevoelen. 

Onder de weinige of nog niet ter sprake gebrachte 
hervormingen in het notariaat behoort naar mijne meening 
boven alles de aanwijzing van een kring, waar buiten de 
notarissen hunne ambtsbediening niet mogen uitoefenen, 
niet, zooals thans, door arrondissement en provincie bepaald, 
doch zich uitstrekkende tot een bepaald getal kilometers 
van de standplaats. 

Ik behoef niet te zeggen, hoe weinig gerechtvaardigd 
het bestaande stelsel is, hoe oneindig meer het publiek 
gebaat is met een stelsel, dat het niet versteekt, dikwijls 
gebruik te maken van de tusschenkomst van den notaris- 
ambtenaar, die het meest nabij woont. 

Ik spreek bij ondervinding, en ben geroepen geweest tot 
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bet maken van testament aan een ziekbed, geen 20 mi- 
nuten gaans van mijne woonplaats, geen 10 minuten van 
mijne standplaats verwijderd, docb .... moest weigeren. 

Welke gevolgen het bestaande stelsel heeft, welke ver- 
warring, althans welke onbillijkheden daaruit voortvloeien, 
heeft men gevoeld bij de nieuwe rechterlijke indeeling, 
waarbij men om zooveel mogelijk tegemoet te komen aan 
het tal van rechtmatige bezwaren, gelijktijdig bepaalde, dat 
de notarissen vóór dat tijdstip aangesteld, hunne ambts- 
bediening kunnen uitoefenen, zoowel binnen den kring 
van het voormalige, als binnen den kring van het nieuwe 
arrondissement, eene bepaling intusschen, die luide getuigenis 
aflegt tegen het bestaande stelsel, een stelsel daarenboven, 
dat aan de richtige indeeling der notarieele standplaatsen 
in den weg staat en den grens-notaris uitsluit van eene 
concurrentie, in den regel zoo gewenscht in het publiek 
belang. Nog enkele meerdere bepalingen behooren bij de 
hervorming van het notariaat in aanmerking te komen. 

Daaronder behoort naar mijne opvatting het opleggen 
van de verplichting tot het bewaren van de notarieele 
akten in een brandvrij gewelf of brandvrije kast, zoomede 
het houden van een, thans door verschillende notarissen 
verzuimd wordend, alphabetisch register der akten, zoo 
beslist noodig bij het opsporen van eenigzins verouderde 
akten. 

Daaronder behoort ook de niet. toepasselijkverklaring 
van art. 660 W. v. B. R. op der notarissen protocollen, 
daar het toch een feit is, dat niettegenstaande de bepalingen 
van art 62 W. N. en volgenden daarin voorzien, na 
overlijden meermalen ambtshalve verzegeling geschiedt èn 
in weerwil uit de geschiedenis der wet op het Notarisambt 
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ondubbelzinnig blijkt dat bedoelde artikelen de strekking 
hadden tegemoet te komen aan de anders verplichte ambts- 
halve verzegeling, overeenkomstig de laatste woorden van 
het Ie lid van art. 660 W. v. B. R. èn in weerwil der 
daarop gevolgde bekende aanschrijvingen van de departe- 
menten van Justitie van den 27 Februari 1849 N°. 72 
en van den 7 Maart 1849 N°. 50. 

Ook de bepalingen omtrent de verkoopingen van roe- 
rende goederen eischen verduidelijking , in zoover dat 
daaronder, zooals kennelijk de bedoeling is, slechts kunnen 
begrepen worden, verkoopingen tegen gereede betaling en 
dadelijke levering, geenzins die, waarbij verbintenissen 
geconstateerd worden, terwijl het daarbij wenschelijk is, 
de woorden >ypar enchères" te doen vervallen, die het 
mogelijk maken hare toepasselijkheid te ontgaan, door in 
plaats van bij opbod, bij afslag te verkoopen. 

Treedt men in eéne hervorming van het notariaat, dan 
verzuime men ten slotte niet artikel 68 der wet op het 
notarisambt af te schaffen, eene bepaling die geschreven 
staat werkelijk niet ter eere van den wetgever, in ieder 
geval het getuigenis draagt, dat hij zich liet vervoeren 
door het belang van de betrokken notarissen, zonder reken- 
schap te houden met het publiek belang, zouder reken- 
schap te houden met de billijkheid tegenover den nieuw 
te benoemen notaris, eene bepaling, die werkelijk doet 
denken aan den tijd van erfelijkheid en verkoopbaarheid 
van het ambt en slechts aanleiding tot misbruiken kan 
geven. 

De wetgever, die de hervorming van het notariaat wil, 
vrage niet anders dan naar het algemeen belang, en late 
zich nimmer vervoeren door der notarissen belang, dat er 
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werkelijk slechts toe kan leiden, den bloei van het notariaat 
tegen te houden. 

Doch daartegen zij hij omzichtig en belemmere nimmer 
den notaris in zijn privaat leven, verbiede hem niet, wat 
ieder ander wel vrijstaat te doen, belemmere nooit de 
vrije werking en ontwikkeling eener instelling, zoo onte- 
genzeggelijk schoon als het notariaat! 

Het publiek belang kan er slechts door gebaat wezen. 

Vianen, Februari 1881. 1) 

W. C. G. H. Bkobkican, 
Notarii, 



1) Na het Btellen dezer vond ik in N*. 580 van het Weekbl. voor 
Not. en Regie een bondgenoot in den heer Mr. G. E. Achterberg, 
die evenzeer verbetering van den toestand verwacht èn door ver- 
scherping van de bepalingen omtrent de vereischten tot het ver- 
kregen van den graad van candidaat-notaris, èn door het vorderen 
van meerdere waarborgen voor de soliditeit van de candidaten, 
die de regeering ter benoeming wil voordragen. 

In N". 583 van het Weekblad wenscht de heer XI". den 
notarissen te verbieden gelden bg hen gedeponeerd of aan hen 
tegen zekeren interest geleend, weder te beleggen of uit te zetten 
op naam van den eigenaar van het geld zonder diens voorkennis 
en toestemming, waarvan moet blgken door een bewijs van den 
eigenaar van het geld, dat hij met de gedane belegging en de 
daarvoor gestelde zekerheid genoegen neemt, en 2^ eene wet die 
de notarissen aansprakelgk stelt voor alle beleggingen door hunne 
tusschenkomst gedaan. 

Wat het eerste punt betreft, zoo komt het mg weinig twgfelachtig 
voor of werkelijk is de notaris aansprakelijk indien niet blgkt van 
des eigenaars voorkennis en toestemming tot dergeljjke belegging. 

Doch al ware dit niet zoo, indien zooals in dergelgke gevallen, 
de notaris werkelijk blgkt het vertrouwen van den cliënt te be- 
zitten, wat verhindert hem dan, om toch de nadeelige gevolgen 
te ontgaan, door bij de ontvangst der gelden zich voor te behouden 
zgne aansprakelgkheid voor de te beleggen gelden of den geld- 
schieter bjj voorbaat of bij overlegging der grosse bewgs te doen 
ffeven dat hij genoegen neemt met de belegging? 
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"Wat het 2e punt betreft, de schrpver zal toch toegeveii, dat 
het niet aangaat, de aansprakelijkheid van de geldschieters over 
te brengen op de notarissen. 

Het zich bij oyereenkomst aansprakelgk stellen der notarissen 
Yoor de beleggingen, die zü doen, is reeds uit een zedelgk oog- 
punt te veroordeelen. 

Hoeveel te meer de wetteljjke aansprakelgkstelling, die, b|j een^ 
algemeenen achteruitgang in waarde yan vaste goederen, het 
geheele notariaat met ondergang bedreigen zou. 

Uit den aard der zaak kan die aansprakelgkheid niet verder 
worden uitgebreid dan tot die gevallen waar, hetzij uitdrukkelijk, 
hetzij uit de omstandigheden, blgkt van des notaris kwade trouw. 

Ik geloof ook met den heer X, dat er genoeg gevallen zgn, 
dat een notaris gewetenloos te werk gaat, doch hij zal ook ge- 
loeven, dat, indien zich zulks b|j herhaling voordoet, de notaris 
zgn eigen graf delft, terwijl de gelschieter voor zijn blind ver- 
trouwen weldra zal boeten. Beiden straffen zich ten slotte zelven. 
Geen wet brenge daarin verandering. 

Het eigenbelang intusschen spreekt bjj de meesten waarlgk 
sterk genoeg. In verband tot de talrijke sommen in ons land 
jaarlgks op hypotheek uitgezet, hetwelk jaarlijks ongeveer 100 
millioen gulden bedraagt, kan men veilig zeggen, dat het bedrag 
aan verliezen zeer luttel is. 

Indien de heer X daaromtrent een onderzoek instelde, zou hij zich 
ongetwijfeld verbazen t 
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KECHT ÊN WET. 

TUDSCHRIPT VOOR HET NOTARISAMBT, 



Het verschillend recht der schuldeiachers bij inbreng 
en bij inkorting. 



Art. 967 B. W. 

De giften of schenkingen 
hetzij onder de levenden, 
hetzij bij uitersten wil ge- 
maakt, welke aan het wette- 
lijk erfdeel mogten te kort 
doen, zullen bij het open- 
vallen der nalatenschap kun- 
nen worden verminderd, doch 
alleen op de vordering van 
de legitimarissen en van der- 
zelver erfgenamen of regt- 
hebbenden. 

Desniettegenstaande zullen 
de legitimarissen van die 
vermindering niets kunnen 
genieten ten nadeele van 
de schuldeischers van den 
overledene. 

Dl. XXXIII. 



Art. 921 C. a 

La réduction des disposi- 
tions entre vifs ne pourra 
être demandée que parceux 
au profit desquels la loifait 
réserve, par leurs héritiers 
OU ajants-cause ; les dona- 
taires, les légataires, ni les 
créanciers du défunt, ne 
pourront demander cette 
réduction, ui en profiter. 
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Zoo ziet men dat er in deze beide artikelen een aan- 
merkelijk 'verschil bestaat. De Code wil de crediteuren 
.van den overledene niets laten genieten van de inkorting 
terwgl het beginsel van onze wet is dat de crediteuren 
van die inkorting voordeel zullen liebben. 

Voor een oogenblik daarlatende dat onze wetgever 
volstrekt niet heeft uitgedrukt wat hij wilde en door zijne 
onjuiste redactie de toepasing van het wetsartikel onmo- 
gelijk maakte, merken wij op dat de beide artikelen tot 
fraude aanleiding kunnen geven. 

De fransche wetgever heeft zeer goed overdacht wat hij 
te boek stelde en wanneer wij de discussie iu het Conseil 
d'Etat nagaan, dan ontwaren wij dat aan dit punt veel 
meer aandacht is geschonken dan aan vele andere, misschien 
meer belangrijke, rechtsinstituten. 

Het mag evenwel niet ontkend worden dat de ontwerpers 
van den Code Civil evenmin als de leden van den Con- 
seil d'Etat er ^n gedacht hebben het artikel te stellen 
zooals het thans te lezen is. 

Na zeer lange discussie werd in de Séance van 27 
Germinal jaar XI het artikel door den Conseil d'Etat 
vastgesteld en luidde het toen: 

La rëduction pourra être demandée par ceux au profit 
desquels la loi fait la reserve, par leurs héritiers ou 
ayant cause: elle ne pourra l'être par les donataires ou 
légataires, ni par les créanciers du défunt, sauf h ces cré- 
anciers h exercer leurs droits sur les biens recouvrés par 
Teffet de cette réduction. 

Er bestaat alzoo eene overeenstemming en een verschil 
tusschen dit voorgestelde artikel en dat van de aangeno- 
men wet. 
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De overeenstemming bestaat hierin, dat naar geen van 
die beide artikelen de inkorting van giften kan gevraagd 
worden door begiftigden, legatarissen of schuldeischers van 
den overledene. 

Het verschil vinden we hierin, dat naar het beginsel 
van het door den Conseil d*£tat voorgestelde artikel, de 
crediteuren van den erflater altijd voordeel hadden van de 
inkorting, omdat zij tegen de erfgenamen de actie tot 
betaling behielden, voor zoo verre als de ingekorte schen- 
king betreft, terwijl naar luidt het thans bestaande artikel 
van den C. C, de crediteuren nimmer door die inkorting 
kunnen bevoordeeld worden en zij dus deze actie niet 
hebben. 

Het schijnt mij voor een juist begrip van het thans 
bestaande art. 921 C. C. niet ongeschikt een oog te slaan 
op de behandeling van dit artikel èn in het Conseil d'Etat 
èn in het Tribunat. 

Door dé ontwerpers van den C. C. was voorgesteld bij 
het art. 921 op te nemen, dat de inkorting niet kon gevraagd 
worden door schuldeischers, begiftigden of legatarissen van 
den overledene. 

Hoewel tot de ontwerpers behoorende, verhief toch 
Malevillb het eerst zijn stem tegen deze bijvoeging. Hij 
bestreed haar als nutteloos, omdat het idéé er in wegge- 
liegd, reeds voortsproot uit vroegere artikelen, waarin vol- 
komen duidelijk was opgenomen, dat de inkorting alleen 
kon geschieden op vordering van legitimarissen. 

Uit het antwoord daarop door Bigot-Prbameneu gegeven 
ontwikkelde zich verder de kwestie of het wel geraden en 
billijk was aan de crediteuren alle voordeel op de gedane 
inkorting te ontnemen. 



Digitized by 



Google 



180 

Napoleon, toen eerste consul, was de eerste die de 
onbillijkheid in deze deed uitkomen, hij zeide : la légitime 
ne doit être fournie que sur les biens de la succession, et 
les biens ne peuvent être que ce qui reste après Ie paie- 
ment des dettes. 

Ziedaar een twistappel geworpen in de zoo vreedzame 
vergadering van den Conseil d'Etat, maar werkelijk deed 
de groote veldheer den juristen en den beoefenaren van 
het recht een grooten dienst, want zonder zijne opmerking 
zou het een raadsel zijn gebleven wat de Code Civil 
eigenlijk gewild en bedoeld had. 

Het viel onmiddellijk, in het oog,, dat hier een vraag 
bestond of het gerijmd zou zijn de ^legitimarissen voordeel 
te laten genieten uit eene nalatenschap, zonder dat zij de 
schulden der nalatenschap voldeden. 

Evenwel gevoelt men aanstonds dat het kwestieus moet 
wezen of de inkorting en het genot daardoor verkregen, 
wordt genoten uit de nalatenschap. 

Verkrijgt men toch hier uit de nalatenschap, dan zal de 
verkrijger de schuld der nalatenschap moeten kwijten. 

Evenwel staat hiertegenover dat de wet den schuldeischer 
alleen een recht geeft om zich te doen betalen uit de 
goederen die de debiteur op dit oogenblik bezit en hem, 
buiten eenige uitzondering, geene rechten verleent op 
goederen vroeger het eigendom van den debiteur. 

Nu zou het zeer wel mogelijk kunnen zijn dat de wet 
eenig verband schiep tusschen de legitimaris als zoodanig 
en een vroeger begiftigde buiten de eigenlijk gezegde na- 
latenschap om. 

Een dergelijk geval ontmoeten we ook door de toe- 
passing van art. 340 B. W, indien een hertrouwde echt- 
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genoot staande zijn 2e huwelijk een natuurlijk kind erkent. 
(Zie mijne dissertatie 19e voorbeeld bladz. 90). 

Zoo dacht er dan ook over de consul Cambacérès en 
uit het vertoog dat hij op dit pnnt leverde, moet men 
opmaken, dat hij de actie wilde geven aan de legitimarissen 
terwijl zij dan alleen de schulden zouden kunnen voldoen 
uit het nagelatene actief. Het resultaat van dit beginsel 
zou zijn als of de legitimarissen den boedel onder het 
voorrecht van boedelbeschrijving aanvaard hadden. 

Men begon daarna in te zien dat het standpunt van den 
legitimaris iets tweeslachtigs zou verkrijgen, want de in- 
korting was een daad van erfgenaamschap en is hij erfge- 
naam, of liever gedraagt hij zich als- zoodanig, dan zal hij toch 
de schulden moeten betalen. Betaalt hij nu de schulden 
dan doet het weinig ter zake of hij die voldoet uit eigen 
penningen dan wel uit gelden door de inkorting verkregen. 

Treilhard verdedigde daarop het stelsel van op zich zelf 
staande actie aan zijde van den legitimaris, want naar zijne 
meening zou het geheele beginsel van inkorting wegvallen 
indien men het ten slotte door de crediteuren liet absor- 
beeren. En daarbij doet men aan de crediteuren hoege- 
naamd geen onrecht door deze actie onafhankelijk van de 
nalatenschap aan de legitimarissen te geven, omdat de 
crediteuren van het weggegevene goed toch nimmer eenig 
voordeel kunnen genieten. De inkorting Her legitimarissen 
benadeelt dus de crediteuren niet, maar daarom behoeven 
zij er ook volstrekt geen voordeel uit te trekken. Ten 
slotte zei Treilhard nog : les dettes portent sur les biehs 
qui se trouvent dans la succession, et non sur les choses 
qui ne s'y trouvent plus, comme ayant été aliénées par 
une doiiation. 
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Hoewel ik meen dat de wet zeer goed buiten de credi- 
teuren van een erflater om aan diens legitimarissen eene actie 
zou kunnen geven, van welk gelialte ook, schijnen de 
leden van het Conseil d'Etat daar wel aan gedacht te 
hebben, maar zij hebben het denkbeeld niet juist, althans 
niet krachtig genoeg, ontwikkeld. 

Mai.eville o. a. zei: que dans Ie cours de la discus- 
sion, on a mal h propos supposé que Ie legitimaire agissait 
nécessairement comme héritier. 

En hoewel nu het betoog van dezen grooten geleerde 
m. i. volkomen helder is, is het te betreuren dat hij niet 
beter verstaan is door de overige leden van het Conseil 
d'Etat. 

Evenwel er was toen eenige verwarring ontstaan omtrent 
de vraag welke schuldeischers van de inkorting zouden 
profiteeren. Men had reeds onderscheiden de gepriviligeerde 
en concurrente crediteuren, de crediteuren vóór en na de 
schenking. Wijders was men, voornamelijk NAPOfiÉoN, in 
beschouwing getreden over de billijkheid of oiibillijkheid 
dat een zoon iets van zijn vader zou ontvangen zonder 
diens schulden te honoreeren. 

Men vergat daarbij, dat indien men rechtvaardig wil 
zijn tegenover een schuldeischer, men dat ook moet wezen 
tegenover den ander, want na het contract van schenking 
is de begiftigde crediteur van het geschoukene en de 
schenker debiteur. 

MALEviiJiE deed dit dan o)k uitkomen toen hij zeide: 
de legitimaris vraagt geen inkorting als erfgenaam, want 
si c'était en cette qualité, il serait oblige de maintenir la 
donation, comme tous les autres contrats souscrits par Ie 
défunt, au lieu d'être re9U h la faire retrancher 
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Na door Béal hierop te zijn aangevallen, herhaalde 
Malevii.le dat de actie tot inkorting zeer wel aan het 
kind ah zoodanig en niet als erfgenaam kon worden gege- 
ven en hierin vond hij krachtigen steun bij Cambacérês, 
die daarbij ]iog met aanhaling van het oude recht opmerkte, 
que la qualité de légltimaire ne suppose pas nécessairement 
la qualité d'héritier, puisque les enfans h. qui Ie testateur 
a 6ié cette dernière qualité, en instituant un étranger, ont 
néanmoins Ie droit de retenir la quaria falcidia. 

Hierop heeft Treilhard nog getracht het voorgestelde 
stelsel te redden er op wijzende dat een debiteur toch 
met zijn crediteur geen verbintenis sluit om over zijne 
goederen niet meer te beschikken. Er ligt ook volstrekt 
geen bedrog in dat de debiteur zich op' enkele vervreemde 
goederen eenig recht voorbehoudt.. De alzoo voorgestelde 
wet wil volstrekt de crediteuren niet bevoordeelen maar 
wel de kinderen. 

Bigot-Préameneu merkt daarbij nog op dat er een 
strijd gevoerd wordt omtrent de belangen van den legiti- 
maris en den schuldeischer en hij laat er op volgen : Le 
droit re9U décide en faveur du légitimaire, parcequ'il est 
de Tintérêt de la société, que les enfans ne soient pas 
entièrement dépouillés par leur père, si, par innovation, 
Tintërêt du donataire et Fintërêt du créancier, le douataire 
mérite la préférence, et il convient de le décharger de 
Tobligation de fournir la légitime, car ce n'est qu'au 
profit des enfans qu'on Ta soumis li la réduction. L'interêt 
des créanciers ne devrait pas Temporter sur le droit de 
propriété qui appartient au donataire, et il serait injuste 
de Tobliger, par -une retroactivité odieuse, de se soumettre 
è. payer des dett^s qui sont posterieures è. la donation. 
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Wie zal de juistheid dezer woorden nog een oogenblik 
in twijfel trekken. Het zou toch in strijd zijn met elk 
legrip van publieke orde om een bestaanden toestand te 
vernielen ten einde een crediteur te believen, die met de 
zaken niets te maken had, die tot het goed nooit in 
eenige relatie had gestaan. Om alzoo aan een vermeend 
recht te voldoen, zou men een veel grooter onrecht begaan. 
Het beginsel zou in strijd zijn met alle beginselen in een 
goed wetboek opgenomen, dat men zooveel mogelijk ver- 
kregene rechten en bestaande toestanden moet handhaven 
en op andere punten ziet men dan ook dat èn de Code 
Civil èn ons B. W, zich in dit opzicht vrij gelijk blijven. 
Na nog eene niets beteekenende opmerking v_an den 
grooten despoot besluit het Conseil d'Etat: 

1®. Que l'action en réduction aura lieu contre les enfans 
donataires. 

2°. Que les créanciers de la succession peuvent exercer 
leur action sur les biens que la réduction rend au légitimaire. 

Na dit besluit werd dus het hierboven in zijn geheel 
vermeld artikel naar het tribunat verzonden. 
. Het behoeft geen betoog dat het artikel nu zeer twee- 
slachtig was en tot fraude aanleiding moet geven. De actie 
tot inkorting kan alleen door legitimarissen worden inge- 
steld. Evenwel zij behoeven de actie niet in te stellen, maar 
doen zij het, dan komt het eerste voordeel, misschien wel 
alle voordeel, aan de crediteuren van den erflater. Wat 
is nu eenvoudiger dan dat de legitimaris, begrijpende dat 
de inkorting geheel zal komen ten bate van de crediteuren, 
zich verstaat met den begiftigde en door deze zich laat 
schadeloos stellen voor het niet instellen der rechtsvorde- 
ring. Had men geheel en al voor de belangen van credi- 
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teuren willen waken, dan had men ook aan hen de actie 
moeten toekennen voor zooverre hunne schuldvorderingen 
reikten. Hierdoor evenwel zou men, dit gevoelt een ieder, 
hen een te groot recht verleenen, dat totaal in strijd is 
met elk beginsel van recht. Welnu dan, indien dit waar 
is, dan is tevens bewezen, dat ook het nu aangenomene 
beginsel rechts verkrachting is. 

Dat het Conseil aannam dat de crediteur zijn recht kon 
uitoefenen op de alzoo ingekorte schenking d. w. z. op de 
goederen van die schenking, is daarbij een onjuist beginsel, 
waarom juist op die goederen en niet verder op de privé- 
goederen van den legitimaris, die nu toch volgens het oor- 
deel van de heeren zuiver erfgenaam moet wezen? 

Evenwel kwam het voorgestelde door het Conseil d'Etat 
niet in de wet, want het artikel vond geene genade in de 
oogen van het Tribunat. 

Men beweerde aldaar dat het recht tot inkorting zuiver 
personeel behoort te wezen, dat dit recht alleen moet 
gegeven worden aan het kind als zoodanig, ongeacht of 
het kind erfgenaam is of niet, en dat indien men het 
tegenovergestelde aannam, dan de actie tot inkorting dik- 
wijls illusoir zou wezen. 

Tot deze zienswijze van het Corps Législatif heeft veel 
bijgedragen, de redevoering gehouden door den tribuun 
Pavakt, die o. a. opmerkte: 

On a beaucoup agité la question de savoir, si du moins 
les créanciers du défuni^ pourraient exercer leurs droits 
sur les biens recouvrés par cette réduction. 

Pour Faffirmative on disait, que les enfans ne pour- 
raient demander la réduction qiia titre d^kéritiers] que 
dès-lors ils se trouvaient chargés de payer les dettes pos- 
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térieures h. la düiiation; que d'ailleurs il était juste qu'un 
fils ne prit rien dans la succession de son père, avant 
d'avoir payé ses dettes. 

D'abord ce n'est pas comme Aeritierê que les enfans 
demandent Ie retranchement ; cela est si vrai, que la por- 
tion donnée qui entamait la réserve legale, était retranchée 
de la êuccesêion. Les enfans la conquièrent sur Ie dona- 
taire; ils la prennent aussi libre qu'elle Fétait dans ses 
mains; or, elle était dans ses mains franche des dettes que 
Ie donateur a contractées postérieurement k la donation. 

Ensuite la loi \)eni décider un droit positif, tant qu'il ne 
nuit pas aux interets des tiers. Or les créanciers qui n'ont 
pas Ie droit de demander la réduction, ne peuvent pas se 
plaindre qu'elle tourne au profit de ceux è. qui la loi permet 
de la demander, puis-qu'ils ne seraient pas mieux traites 
quand la réduction ne serait pas démandée. Il n'ont jamais 
eu Ie droit de poursuivre sur les biens donnés, Ie paye- 
ment de créances postérieures h, la donation ; car les biens 
donnés n'y ont jamais été efl'ectés. Ainsi, ne perdant aucun 
droit par la réduction, ils ne doivent en exercer aucun sur 
les biens recouvrés par ce moyen. 

On est frappe de Tidée, qu'un fils ne doit pas jouir de 
biens qui ont appartenu h, Son père et être dispensé de pajer 
ses dettes. On a raison, quand il s'agit de biens sur les- 
quels les créanciers ont dü compter en contractant avec Ie 
j)ère; mais ce scrupule, produit par un sentiment tres 
libéral, n'est pas fondé lorsqu'il s'agit de biens que les 
créanciers n'ont jamais pu considérer comme un gage, 
puis-qu'ils n'étaient plus la propriété de leur debiteur. 

Nadat nu de opmerkingen over het artikel door het 
Corps Législatif gemaakt ter tafel werden gebracht in het 
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Couseil d'Etat, voerde nog Tronohet het woord, voorna- 
melijk omdat liij in de vroegere zitting van hel Conseii 
niet tegenwoordig was geweest. Hij bestreed het aange- 
nomen beginsel ook op krachtige wijze en besloot zijne 
belangrijke redevoering met de zeer juiste opmerking, dat 
dan eigenlijk de schuldeischer legitimaris zou worden. 

Zonder verdere discussie werd daarop de wijziging door 
het Tribunat voorgesteld aangenomen, men keerde alzoo 
tot het beginsel der ontwerpers terug en de crediteuren 
zullen geen voordeden uit de inkorting kunnen genieten. 

Uit de behandeling nu van het artikel blijkt het ons 
volkomen, dat de legitimaris naar het fransche recht de 
inkorting in zijn eigen voordeel kan vragen, dat hij voor 
de schulden der nalatenschap niet verder aansprakelijk is 
dan de werkelijk nagelatene goederen zullen opleveren; 
dat het er alzoo niets toe doet of hij de nalatenschap al 
dan niet onder het voorrecht van boedelbeschrijving aan: 
vaardt; dat hij alzoo zelfs bij verwerping der nalatenschap 
de inkorting kan vragen. 



Nu hebben wij na te gaan hoe het wetsartikel door de 
])raktijk en door de wetenschap werd opgevat en toegepast. 
Aangezien men algemeen aanneemt dat de legitimaris erf- 
genaam is, zou het hem al heel weinig baten of hij de 
reductie alleen ten zijnen voordeele 4ped strekken, want 
hij zou toch als erfgenaam de schulden moeten betalen, 
en of hij nu die schulden voldoet uit eigen fonds, of uit 
de teruggekeerde giften, blijft toch hetzelfde. Omdat alzoo 
de wet niet gesproken heeft van eene actie tot inkorting 
aan het kind als zoodanig te geven, zooals ik wel wen- 
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schel ijk zou gevonden hebben, maar aangezien de wet nu 
steeds spreekt van den legitimaris, daarom leeren dan ook 
alle door mij geraadpleegde fransche schrijvers, dat het 
kind geene inkorting kan vragen wanneer het de nalaten- 
schap verwerpt en dat het kind, om zich van de betaling 
der schulden te ontheffen, de nalatenschap onder het voor- 
recht van boedelbeschrijving moet aanvaarden. 

Ik zou het echter niet zeer gewaagd vinden om te 
stellen dat de geheele beschouwing omtrent het verband 
tusschen legitimaris en erfgenaam hier niets ter zake doet. 

Hadde de Code gesproken van het kind als zoodanig, 
en niet gerept van legitimarissen, dan zou er zeker bij 
niemand eenigen twijfel hebben bestaan öf het kind had 
geheel buiten de nalatenschap om zich uit de gedane 
schenkingen zijn gereserveerd deel kunnen doen betalen. 
De wet spreekt echter niet van. kinderen als zoodanig, en 
dat is goed* ook, want er zijn nog andere personen die de 
wet in dit geval met kinderen gelijkstelt; daarom zegt de 
wet: La réduction des dispositions entre vifs ne pourra 
étre demandée que par ceux au profit desquels la hi fait 
la réserve. En de wet reserveert een deel der nalatenschap 
aan kinderen en ouders als zoodanig. 

Zonder het echter goed begrepen te hebben, maakt de 
bepaling, opgenomen in art. 982, het stelsel ook van de 
fransche wet vrij onmogelijk. In dat artikel 922 wordt 
ons gezegd totwell^ bedrag, naar welken maatstaf de in- 
korting van vroeger gedane schenkingen zal kunnen ge- 
schieden. Bij die berekening komen de schulden op de 
nalatenschap drukkende in aanmerking. Het gevolg hiervan 
is dat noodwendig het bedrag der schulden de hoegroot- 
heid der inkorting zal verminderen. 
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Hiervan een voorbeeld: 

De erflater heeft vroeger twee schenkingen 
an, te zamen groot . / 24,000 

hij laat na - 9,000 

en de schuld bedraagt - 33,000. 

Het natuarlijk gevolg van de toepassing van art. 922 
C. C. is dat er van geene reductie sprake kan zijn. 

Hieruit zien wij, dat hoe meer schulden de erflater 
achterlaat hoe grooter voordeel dit oplevert voor, den be- 
giftigde. * 

Deze onmogelijke oplossing van het vraagstuk, heeft de 
fransche schrijvers eene doctrine aan de hand gedaan, die 
totaal in stryd is met de letterlijke bepaling van art. 
922 C. C. 

In dat geval, zegt men, laat men de schuld drukken op 
het nagelaten • actief en men berekent de legitieine alleen 
over de' gedane schenkingen ; laat dus de erflater bij- het 
gestelde geval 2 kinderen na, dan zou het disponibele 
gedeelte | bedragen, dit berekent men over de gedane 
schenkingen ad / 24,000 en men behoudt | of / 16,000 
voor de beide kinderen, die dus tot dit bedrag de inkor- 
ting kunnen vorderen. 

Hoe men eigenlijk zulk een leer kan verdedigen is mij 
geheel onbegrijpelijk, die leer steunt noch op de wet, noch 
op de gronden waarmede de uitleggers art. 921 C. C. 
interpreteeren. 

De leer is zelfs in strijd met de wet en ze is tevens in 
lijnrechten strijd met de explicatie die men geeft aan art. 921. 

Had men verdedigd dat het kind als zoodanig de inkor- 
ting kon vragen en niet als legitimaris en als zoodanig 
als erfgenaam, dan geloof ik dat de leer ten minste op 
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goede praemissen steunde en als zoodanig verdedigbaar is. 
Dat de fout in den Code is gekomen laat zich ligt be- 
grijpen en is toe te schrijven aan de kleine verandering 
ni en projiter die eigenlijk de harmonie tusschen de artt. 
921 en 922 heeft verbroken. 

De ontwerpers van onze nieuwe Nederlandsche wet 
hebben alle kwestien in deze zaak willen voorkomen en 
bestaande geschilpunten uitmaken, daarom zegt art. 1689 
ontwerp 1820: 

Het regt op de legitime portie komt van zelf en 
uit kracht der wet aan de daartoe geregtigden toe, 
en zijn dus altijd voor het beloop daarvan stlizwij- 
gend erfgenaam, of mede-er%enamen, hetzij zij als 
zoodanig bij testament al of niet mogten geroepen zijn. 
Het ontwerp '20 beschouwt alzoo de legitimarissen erf- 
genamen en zullen zij dus bij gebrek aan bizondere be- 
palingen zich niet kunnen ontslaan van betaling der 
schulden. 

Aanvaarden zij onder het voorrecht van boedelbeschrij- 
ving, dan zou het m. i. zeer kwestieus zijn, of zij de in- 
korting van vroegere schenkingen kunnen vragen zonder 
die inkorting mede te laten strekken ten voordeele van 
de schüldeischers. 

Ik geloof dat dan de inkorting in de eerste plaats zal 
komen ten voordeele van crediteuren. 

Art. 1644 spreekt jiog van lasten, maar daaronder 
hebben wij geene schulden te verstaan, zoodat dit artikel 
niet tot verwarring kan aanleiding geven. 
Men leest in dat artikel : 

Kinderen of verdere afkomelingen en ouders zoo- 
zeer bezwaard zijnde met legaten of andere geoor- 
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loofde lasten, dat zij minder dan hunne legitime 
portie zouden genieten, mogen, naar evenredigheid 
van die lasten, zooveel aftrekken, dat zij in hunne 
legitime portie on benadeeld blijven. 

Ik beschouw dit artikel als eene zuivere toepassing van 
art. 1641 van dat ontwerp. 

Intusschen zijn de artikelen, handelende over de in- 
kortingen ten bate van legitimarissen nog veranderd en 
kwam men naderbij aan de woorden van den Code Civil, 
evenwel met dit verschil dat het ni en profiter werd ver- 
vangen door de slot-ahnea in ons tegenwoordig art. 967. 

De heer van Crombruqgb, een der belgische leden van 
de commissie, zei op het voorgestelde artikel: 

Une innovation importante est celle qui est consacrée 
par Tart, 43 (967 B. W.). 

Aux termes du code actuel (art. 921 C. C.) l'enfant 
qui accepte la succession de son pére, sous benefice d'in- 
ventaire, peut feire réduire ou révoquer les donations entre 
vifs, è. TeflTet d'obtenir sa legitime, sans que la rédtiction 
OU la revocation puiasent profiter aux creanders du père; 
Tenfant peut donc jouir d'une partie de la fortune de. son 
père, tandis que les créanciers de celui-ci ne sont pas 
payés. On a essayé de justifièr ce système en disant, que 
la legitime est établie en faveur des enfans et non pas des 
créanciers du père, que ceux-ci ne pourraient jamais demander 
la réduction ou la revocation des donations, si elles sont 
antérieures ^ la naissance de leurs créances, et que dès-lors 
ils ne doivent pas profiter de la réduction ou de la revo- 
cation, qui ne s'opère qu'au profit d'enfans qui n'ont pas 
accepté purement et simplement la succesion de leur père, 
et qui par conséquent ne sont pas tenus de ses dettes. 
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Notre législation nouvelle est fondée sur Ie principe, quit 
vCy a poê de Ugitime pour celui qui fCeet pas kéritier, et 
dès-lors, la réduction des donations, provoquée par Ie 
. légitimaire, doit tourner au profit des créanders du père. 

Cette Mgislation est plus conforme ^ nos moeurs ; Ie bon 
sens comme la bonne foi du peuple Beige, répugneraient 
è. 1'idée d'un fils recueillant par une voie indirecte, une 
partie des biens de son père, dont il refuse d'honorer la 
mémoire eu payant ses dettes; la conduite d'un tel fils 
serait un scandale que la loi ne doit pas légitimer. 

Sans doute, les créanciers du père défunt ne pourront 
pas attaquer les donations, par lui faites lors qu'elles 
seront antérieures k leurs créances, et peut-être qu'on 
trouvera des fils, assez indiflérens sur Thonneur de leur père 
et sur leur propre honnéur pour ne pas demander Ia réduc- 
tion des donations lorsqu'elle ne pourra pas tourner a leur 
avantage; mais de tels enfans ne sont pas dignes qu'on 
fasse fléchir en leur faveur, Ie principe de J'irrévocabilité 
des donations. 

Die mooie woorden vonden ingang bij de overige wet- 
verbeteraars (?) en weerklank tevens bij eenige schrijvers. 

Mr. C. Asser (1) spreekt dan ook als zijne meening 
uit, dat het zou aandruischen //tegen al het gevoel van 
eerlijkheid, indien de erfgenaam langs eenen indirecten 
weg een gedeelte der goederen van zijnen erflater in den 
boedel had teruggebracht; en diens nagedachtenis niet 
wilde vereeren, door de schulden, voor zoo verre zulks 



(1) Het Ned. Burg. Wetb. vergeleken met het Wetb. Napoleon 
bladz. 330. 
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daartoe mogt kannen strekken , af te betalen. //Deze 
verordening^, zoo sclirijft hij verder //wordt niet alleen 
door de billijkheid gerechtvaardigd, maar zij steunt op 
goede rechtsbeginselen.// 

Die goede rechtsbeginselen zal ik voor een oogenblik 
onaangeroerd laten, maar ik wil er alleen op wijzen dat . 
het artikel minstens drie onjuistheden bevat. 

1? Is men 'in den aanhef van het artikel verder gegaan 
dan de Code deed. Men heeft gesteld dat. giften of schen- 
kingen ook bij uitersten wil gemaakt, kunnen worden 
ingekort. Met deze giften en schenkingen zijn bedoeld 
legaten. Welnu ik acht deze nieuwigheid overbodig en 
onjuist. Overbodig y omdat èn volgens het stelsel van den 
Code Civil èn volgens het stelsel van onze wet de legaten 
alleen zullen worden uitgekeerd nadat de schulden betaald 
zijn en nadat de legitimarissen hun deelhebben ontvangen. 
Onjuist is de bijvoeging, omdat ook volgens de letterlijke 
bepaling van onze wet de crediteur de verminderhig van 
het legaat kan vragen, ja zelfs hun verhaal tot betaling 
hebben tegen de legatarissen. Art. 1085, 

Wellicht zal het niet moeielijk zijn na te gaan hoe onze 
wetgever aan deze bijvoeging is gekomen. De Code Civil 
is, wie zal dat ontkennen, door de veelvuldige verdeeling 
in sectien meer categorisch ingedeeld dan ons B. W. 
Daar waar de Code Civil over inkorting gaat spreken, 
lezen wij in art. 920: 

Les dispositions soit entre vifs, soit h. cause de mort, 
.... seront réductibles .... 

En nu vervolgt art. 921 dat die schenkingen welke bij 
het leven gemaakt zijn kunnen worden ingekort op vor- 
dering van .... 

Dl. XXXIII, 13 



Digitized by 



Google 



194 

In deze opvolging vindt men een logisch geheel; maar 
de samenvoeging van die artikelen moet tot ongerijmdheid 
leiden. 

Onze wetgever heeft kennelijk de zaak niet juist begre- 
pen en de ineensmelting van twee zaken, die geheel op 
zich zelf staan, is oorzaak van de verwarring, die nu in 
ons art. 967 is te bespeuren. 

Ten tweede is m. i. het beginsel, dat men in het artikel 
heeft willen opnemen, dat de crediteuren voordeel van de 
inkorting zouden moeten hebben, in strijd met het beginsel 
dat zij zelve die inkorting niet kunnen vragen. Heeft 
men willen zorgen voor de belangen van de crediteuren, 
dan had men consequent moeten zijn en de crediteuren 
niet moeten afhankelijk stellen van den willekeur van 
legitimarissen. Nu toch zullen misschien legitimarissen 
zich verstaan met de begiftigden en zich buiten de schuld- 
eischers om schadeloosstellen voor hunne verliezen. Dit 
gedeelte van het artikel is afkeurenswaardig, omdat het 
zeer veel aanleiding tot fraude zal geven, juist daar waar 
de belangen van crediteuren zouden opkomen. 

Het denkbeeld dat de actie tot inkorting niet aan crediteu- 
ren kan worden gegeven bespreekt mr. C. Assee wel, maar 
hij geeft geene gronden op waarom den crediteuren de actie 
niet zou kunnen worden gegeven, hij zegt eenvoudig //de 
schuldeischers hebben daartoe in geen geval hoegenaamd 
het allerminste regt.// 

Maar juist de slotbepaling van het artikel acht ik de 
grootste onjuistheid. 

Desniettegenstaande, zoo lezen wij, zullen de legitima- 
rissen van die vermindering niets kunnen genieten i^n 
nadeele van de schuldeischers van den overledene. 
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De wetgever heeft hier bedoeld, en dat is uit de be- 
raadslagingen volkomen aan te toonen, dat de inkorting in 
de eerste plaats zou strekken tot betaling van schulden, 
maar of de woorden, die nu in de wet staan, dat be- 
ginsel uitdrukken, trek ik in twijfel. De wet spreekt van 
genieten ten nadeele van schuldeischers. Dit nu zou het 
geval zijn indien de crediteuren onmiddellijk, d. i. zonder 
inmenging van anderen, toch uit de geschonkene goederen 
hunne schuldvorderingen betaald kregen. Zijn er geene 
legitimarissen, dan zullen crediteuren uit vroeger gedane 
schenkingen nooit iets kunnen genieten, dus dan laat de 
wet wel toe dat schuldeischers van een overledene geene 
betaling ontvangen, terwijl andere personen genot hebben 
van goederen die, indien ze niet waren weggeschonken, 
zouden gestrekt hebben om de schulden van den over- 
ledene te betalen. 

Men ziet alzoo dat onze wetgever op inconsequente wijze 
wel wat ver is gegaan in zijn ijver om voor de belangen 
van de crediteuren zorg te dragen. 

De leer in onze wet aangenomen heeft dan ook onmid- 
dellijk bestrijders gevonden o. a. in Toüli.ier, die in een 
noot op bladz. 51, deel UI van de belgische editie 1830 
zegt : Par cette disposition et plusieurs autres que nous 
avons rapportées, Ie législateur beige a faussé Tinstitution 
de la légitime, comme Ta très-bien démontré M. Spinnakt. 
dans une dissertation. 

Deze Spinnaei. zegt o. a. na de discussie in het Conseil 
d'Etat gevoerd, te hebben nagegaan: Tous ces de^veloppe- 
mens lumineux, donnés par des jurisconsultes habiles, en 
opposition avec Topinion sèche du Premier Conseil, eurent 
néanmoins beaucoup de peine h triorapher dans cette dis- 
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cussion mémorable ; et sans la résistance plus plébfienne 
du Tribunat, ^ la raajorité de ce conseil dMtat, qui sentait 
dëja un mattre dans Ie citoyen premier Consul, Ie principe 
serait resté faussé par condescendance, comme il vient de 
l'être dans Ie .Code des Pays-Bas. 

De leer, die men in Frankrijk heeft aangenomen, om de 
bepalingen van de artikelen 921 en 922 bruikbaar te 
maken, wordt bij ons ook omhelsd door mr. Loke in 
zijn Handboek voor notarissen. 

Hij laat daar (deel II, bladz 243) uitkomen, dat indien 
de schulden nogal belangrijk zijn, het aanwezig zijn der 
schulden voordeel is voor den begiftigde, omdat ook door 
ons art. 968 de bestaande schulden het bedrag der inkorting 
verminderen, en eindelijk zegt hij : //Uit dien hoofde schijnt 
het meer met den aard der zaak overeen te komen, dat men 
den aftrek der schulden bepaalt tot datgeen, wat uit de 
nagelaten goederen tei,n worden gekweten// . . , //Men heeft 
//de zaak trouwens immer aldus begrepen, en deze uit- 
// legging is onder het vigerend regt noodzakelijker ge- 
//worden, omdat de wetgever uit een vermeend beginsel 
//van billijkheid, ten aanzien van de betaling der schulden, 
//een geheel nieuw, en inderdaad zonderling, stelsel heeft 
//aangenomen. 

Hoewel ik nu wel wil aannemen dat de wijze van be- 
handeling door Mr. Loee voorgesteld, de eenige weg is 
om tot een resultaat te komen, strijdt toch deze leer 
totaal met de woorden der wet, zij strijdt tevens met den 
uit de beraadslagingen zeer duidelijk waar te nemen wil van 
den wetgever dat de inkorting geschiedt door den legiti- 
maris als erfgenaam. Vooral met het oog om de schuld- 
eischers te laten genieten. 
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Onder de voorstanders van het in onze wet aangenomen 
stelsel vinden wij Mr. C. W. Opzoomeb (Het B. W. ver- 
klaard, deel IV bL 252 noot 2). Beginnende met te zeggen, 
dat het 2e lid van art. 967 verkeerd is geredigeerd, lezen 
we daar : ^De zin daarvan is deze : wanneer de erfenis 
//onder voorrecht van boedelbeschrijving is aanvaard, en 
//het dus in het belang der schuldeischers is dat de boedel 
//zoo groot mogelijk zij, wordt wat door de inkorting ver- 
//kregen is, tot den boedel gerekend. En met recht. Was 
//er geen inkorting noodig geweest, dan zon inuners de 
//boedel ook juist zooveel grooter geweest zijn, als hij 
ffun door die inkorting vergroot wordt. Waarom zou 
//dan nu het door den erflater gedane wegmaken, bij 
>/schenking of bij testament, den toestand der legiti- 
//marissen verbeteren en dien der schuldeischers ver- 
//slimmeren?// 

Ook Mr. C. AssEE vindt iierin een argument voor het 
door onzen wetgever aangenomen stelsel, want hij zegt dat 
//wanneer de schenking geen plaats had gehad en in den 
//boedel gebleven was, zij zoude gestrekt hebben tot be- 
//taling der schuld,// 

Deze argumenten vind ik zeer zwak en dat men om 
deze reden, dat de goedeeen indien ze niet geschonejin 

WAEEN NOG IN DEN BOEDEL ZOUDEN AANWEZIG ZÜN, eCU 

stelsel zou in het leven roepen dat aan zijde van legiti- 
maris en donataris zoo onbillijk is, zou men zeker van 
zulke groote juristen niet mogen verwachten. 

Waar toch al het tegenwoordig actief door een veel 
grooter passief wordt geabsorbeerd laat het zich aanzien, 
dat was de schenking niet gedaan, het geschonkene niet in 
den boedel zou aanwezig zijn. 2iOoals ik vroeger deed op- 
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merken 1) heeft toch de debiteur (schenker) met zijne 
crediteuren geene overeenkomst gemaakt om niet meer 
over zijne goederen te beschikken of die niet meer met 
schulden te bezwaren. Naar alle menschelijke berekening 
zou een dergelijk debiteur of het thans geschonkene hebben 
verkocht bf daardoor nog meerdere schulden hebben ge- 
contracteerd. 

Op alle deze gronden meen ik aangetoond te hebben 
dat het fransche stelsel te verkiezen is boven het Neder- 
landsche en dat het wenschelijk is dat bij eventueele 
herziening van ons B. W. tot het oude stelsel wordt 
teruggekeerd. 



Zoo zagen wij dat bij inkorting de schuldeischers 
volgens de nieuwe begrippen van onze wet voordeel zullen 
hebben van de vroeger gedane schenkingen. 

Ten opzichte van inbreng is onze wetgever tot geen 
ander stelsel dan de fransche wetgever overgegaan. 



Art 1137 B. W. 

De inbreng geschiedt al- 
leen in de nalatenschap des 
schenkers; dezelve is slechts 
door den eenen erfgenaam 
ten behoeve van den anderen 
verschuldigd. 

Ten behoeve van legata- 
rissen, of van schuldeischers 
van den boedel, heeft geen 
inbreng plaats. 



Art 867 C. C. 

Le rapport n'est dü que 
par le cohéritier h son cohé- 
ritier. 



U n'est pas id aux léga- 
taires, ni aux créanciers de 
la succession. 



1) Redevoering van Treilhard bladz. 183. 
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In beide artikelen is dan volkomen hetzelfde stelsel 
waar te nemen, ons artikel is niets anders dan eene ver- 
taling van het artikel uit den Code Civil. 

By INBRENG ziet men alzoo dat de schuldeisohers geen 
voordeel hebben van de vroeger gedane schenkingen, de 
teruggave daarvan bevoordeelt louter de mede-er%enamen. 

Toen de crediteuren, ten opzichte van eenige nalaten- 
schap, stonden tegenover legitimariêsen hadden zij wel 
voordeel door de inkorting, nu zij echter staan tegenover 
gewone erfgenamen hebben zij geen voordeel van de terug- 
keer van vroeger geschonkene goederen 

Ik geloof dat deze inconsequentie wat erg groot is. 

M. i. zou het omgekeerde veel meer begrijpelijk zijn. 
Maar nu de wetgever bij inkorting de schuldeischer laat 
genieten, maar bij inbreng niet, mag men veilig beweren 
dat dit stelsel onjuist is. 

Laat ons echter nagaan hoe men er in het fransche 
recht toe gekomen is bij inbreng de schuldeischers niet 
te laten genieten. 

Het eerst wordt in den C. C. inbreng behandeld (art. 
843 en volgg) terwijl inkorting volgt in artt. 920 en 
volgg. 

Het artikel 857 O. O. werd zonder discussie aangeno- 
men. Toen men echter het tegenwoordig art. 921 C. C. 
in behandeling nam, brachten, de hierboven vermelde, 
nieuwe denkbeelden van NAPoiiEON, eenigen strijd tusschen 
de geleerden. 

De eenheid in het beginsel bij inkorting en inbreng, 
die lag in het ontwerp der fransche commissie, werd na 
de over art. 921 gevoerde discussie gelukkig niet verbro- 
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ken, maar de bijvoeging ni en profiter 'm art 921 beves- 
tigde veeleer die eenheid. 

Bij de behandeling van onze wet lette men er aanstonds 
op dat art. 921 C. C. aanleiding tot verschillende theorie- 
ontwikkelingen had gegeven, en het kan niemand be- 
vreemden dat men ook nu weer voorstanders van die ver- 
schillende theoriën ontmoette. Alleen is het te bejammeren 
dat men geen verband zag in de gevallen van inbreng en 
inkorting. 

Indien al art. 921 C. G. was aangenomen zooals het 
Conseil d'Etat dit het eerst voorstelde, en dus in de wet 
was opgenomen dat inbreng alleen geschiedde door erfge- 
namen op vordering van erfgenamen, terwijl van inkorting 
de schuldeischers voordeel zouden kunnen hebben, dan 
nog zou er in den C. C. niet zooveel verwarring bestaan 
als nu het geval is in het B. W. 

Art. 857 C. C. en 921 C. C. zouden dan nog in 
eenige harmonie zijn gebracht en wel door de bepaling 
van art. 1166 C. C, waar men leest: 

Néanmoins les créanciers peuvent exercer tous les droits 
et.actions de leur debiteur . . . 

Door deze bepaling, die in onze wet niet is overgenomen, 
zien wij dus, dat de schuldeischers van den er%enaam van 
den inbreng voordeel zullen hebben en die zelf kunnen 
vragen; welnu, indien men eenige nalatenschap aanvaardt, 
dan worden de crediteuren van den erflater onze crediteuren 
en hebben zij evenzeer uit kracht van gemeld wetsartikel 
de macht om inbreng te vragen. 

Indien evenwel de nalatenschap niet zuiver, maar onder 
het voorrecht van boedelbeschrijving is aanvaard, Skn 
worden de crediteuren' van den erflater niet de crediteuren 
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van den erfgenaam en kunnen zij dus geene rechten op 
het vroeger geschonkene uitoefenen. 

Of de crediteuren door den inbreng bevoordeeld worden 
doet niets af in het geval de nalatenschap zuiver wordt 
aanvaard. In dat geval toch zijn alle goederen van den 
erfgenaam voor de schulden van den erflater aansprakelijk, 
ongeacht of die verkregen zijn door terugkeering van 
vroeger gedane schenkingen of op andere wijze. Het 
groote belang zal juist ontstaan bij het aanvaarden onder 
voorrecht van boedelbeschrijving, en dan zal men weer 
moeten vragen: is het dan billijk een erfgenaam voordeel 
te lateïi genieten van goederen die, indien zij niet waren 
weggeschonken, nog tot zijne nalatenschap zouden behooren 
en dus ten voordeele van schuldeischers zouden komen, 
terwijl men de schuldeischers onvoldaan wegzendt? 

Deze vraag wordt in het ontwerp 1820 bevestigend be- 
antwoord, wij lezen daar in art. 2071 : 

Wanneer verscheidene kinderen, of derzelver descendenten, 
den doedel van een hunner ouders of voorouders aan- 
vaarden onder benefice van inventaris, heeft de inbreng 
wel plaats, ten aanzien van de kinderen, of derzelver 
descendenten, maar niet ten voordeele der schuldeischers 
of legatarissen. 

Verder spreekt het ontwerp '20 niet van het verband 
dat er bestaat tusschen inbreng en schuldeischers van den 
overledene. 

Men achtte het alzoo eene conditio sine qua non dat 
de schuldeischers en legatarissen bij zuivere aanvaarding 
voordeel moesten hebben van den inbreng, of liever het 
deed er niet toe of de wet er al van sprak, immers 
volgens art. 2000 van dat ontwerp' waren de erfgenamen, 
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elk in evenredigheid van hun aandeel in de erfenis, tot 
voldoening der schulden, legaten en andere lasten verplicht. 

Bij de behandeling echter vond men het in het ontwerp 
1820 aangenomen beginsel niet juist en werd het artikel door 
de wet van 10 Januari 1824 (Stbl. n°. 16) gewijzigd, 
zooals wij dat vinden in art. 1171 van het wetboek van 1830. 

Be inbreng geêchiedi alleen ten behoeve van de nalatenschap 
des schenkers. 

Dezehe is slechts door den eenen erfgencuim aan den anderen 
verschuldigd. 

Er is geen inbreng verschuldigd^ noch aan legatarissen^ 
noch aan schuldeischers van den boedel. 

Zoo kwam men alweer een stap nader tot den inhoud 
van den Code Civil en het is begrijpelijk dat wij die toe- 
nadering te danken hebben aan de Belgische leden. Het 
is bekend met welk een ondoordachte haast het wetboek 
van 1830 hier en daar is veranderd en gebracht in den 
vorm zooals het in 1888 werd ingevoerd. Had men hier 
en daar een wijle stilgestaan, dan zou het misschien de 
vraag zijn geweest, zou men niet beter gedaan hebben wat 
de inbreng betreft, tot het beginsel van 1820 terug te- 
keeren ; maar men liet het artikel bijna onveranderd bestaan, 
alleen stelde men het artikel eenigszins beter door de woorden 
//ten behoeve// driemaal te verplaatsen. Door de bepaling, 
nu opgenomen in de laatste alinea van art. 1137, heeft 
men m. i. onrecht gedaan aan schuldeischers, maar tevens 
heeft men geene rekening gehouden met het tegenoverge- 
stelde beginsel, gehuldigd in art. 967. 

Bij de behandeling van art. 967^ zegt Mr. G. Diep- 
Huis(l) //Het zou voorzeker onbillijk en stuitend zijn, 



(1) Het Ned, Burg. regt 2e ed. deel IV, § 857, 
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'/zoo een legitimaris, die als erfgenaam optreedt, en als 
//zoodanig verpligt is tot betaling der schulden, bij aldien 
//deze niet kunnen voldaan worden uit hetgeen in de 
//nalatenschap voorhanden was, evenwel geheel voor zich 
//kon houden, wat hij verkrijgt door de inkorting van 
^giften, wier bedrag, zoo ze niet waren gedaan, zonder 
//twijfel mede zou hebben moeten strekken tot betaling 
//der schuldeischers.// 

En wat zegt deze Hooggeleerde Schrijver nu bij de 
bespreking van art. 1137^ (1). 

//Over het algemeen zal deze bepaling alleen hare toe- 
//passing kunnen vinden in geval eener aanvaarding onder 
//het voorregt van boedelbeschrijving, omdat bij eene zuivere 
//aanvaarding, zoowel legatarissen als schuldeischers, vol- 
//ledige voldoening kunnen vorderen der legaten en 
//inschulden .... En terwijl de schuldeischer, die dit na 
//de schenking geworden is, de geschonkene goederen nooit 
//tot waarborg zijner vordering gehad heeft, heeft eene een- 
//voudige persoonlijke verbindtenis de vrijheid des schul- 
// denaars, om over het zijne te beschikken, niet verkort; 
//de schuldeischer kan zich daartegen alleen waarborgen 
^door hypotheek te nemen.// 

Ik meen in beide aanhalingen eenige tegenstrijdigheid 
te ontmoeten, maar in de laatste door mij aangehaalde 
woorden van Mr. D. ligt vrij duidelijk hoever men wel 
wil gaan met de inconsequentie van art. 1137 te verdedigen. 
Vroeger bij de inkorting onderscheidde men nog tusschen 
vóór en na de schenking gecontracteerd, nu echter stelt 
men beide soorten geheel op eene lijn en zegt men dat de 



(2) Deel V § 534, 
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wetsbepaling volkomen rechtvaardig is ook voor schuld- 
eischers die reeds aanwezig waren voor het tijdstip dat de 
schenking is gedaan. 

Ook Mr. LoKE, die in zijn meer aangehaald Handboek 
inkorting en inbreng zeer juist en vrij uitvoerig behandelt, 
schijnt de inconsequentie in de beide beginselen niet op- 
gemerkt te hebben. Die geleerde schrijver houdt zich bij 
de behandeling van inbreng wat veel bezig met het doel 
van den inbreng en vandaar dat hij zegt: 1) 

//Vermits de verpligting tot inbreng ten doel heeft, de 
//gelijkheid tusschen mede-er%enamen, die door giften onder 
//de levenden verbroken is, te herstellen; en vermits de 
//legatarissen, alsmede de schuldeischers van den erflater, 
//behoudens bij de laatsten het effect van vroeger ver- 
^kregene hypotheken of andere zakelijke regten, geene 
/^aanspraak noch verhaal hebben op de goederen door den 
//erflater vervreemd; zoo, zeggen wij, is het duidelijk dat 
//de een noch de ander, hetzij regtstreeks inbreng kunnen 
//vorderen, hetzij eenig regt op de ingebrachte goederen 
//kunnen doen gelden.// 

Een enkel voorbeeld moge ten slotte dienen om aan 
te toonen dat onze wetgever onjuist deed ten opzichte van 
het voordeel dat schuldeischers kunnen hebben bij inkor- 
ting en inbreng, in beide materien niet een zelfde beginsel 
aan te nemen. 

Stellen wij dat een erflater A nalaat 5 kinderen en dat 
hij aan een dier. kinderen heeft geschonken f 10,000, terwijl 
hij aan goederen nalaat f 2000 belast met f 8000 schuld. 

De legitieme van de 4 niet bevorens bevoorrechte kin- 



(1) Handboek voor Notarissen, deel II § 214. 
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deren, zal alzoo meer bedragen dan f 2000 en er zal in- 
korting gevraagd worden; maar alles wat men inkort zal 
komen ten voordeele van crediteuren en de legitimarissen 
zullen in het geheel niets verkrijgen. 

Daartegenover stellen wij dat diezelfde erflater A. onder 
zijne 5 kinderen verschillende schenkingen heeft gedaan, 
elk voor een verschillend bedrag en te zamen bedragende 
/ 60,000, terwijl hij slechts nalaat /2000, evenzeer belast 
met een schuld van /8000. Indien nu de erflater door 
de gedane schenkingen slechts gezorgd heeft dat bij geen 
zijner kinderen de legitieme is benadeeld, aanvaarden zijde 
nalatenschap onder, het voorrecht van boedelbeschrijving, 
de schuldeischers ontvangen niets meer dan de aanwezige 
f2000 en de kinderen verdeelen na de gedane inbreng 
de f 60,000 1) zonder zich om de crediteuren te bekommeren. 

In zijne dissertatie 2) wijst ook Mr. P. van Andel op het 
verschil tusschen inkorting en inbreng waar het geldt de 
belangen van de crediteuren en hij zegt daarvan: .... 
^'Hoe dit echter zij, art. 921 C. N. werd veranderd en 
//schuldeischers genieten in ons regt voordeel van den 
//eisch tot inkorting ter aanvulling van het wettig erfdeel. 
//Art. 1137, 2°. bepaalt dat inbreng niet geschiedt ten 
//voordeele van schuldeischers. Zou het nu niet conse- 
//quenter geweest zijn ook in dit artikel de bepaling van den 
//Code te veranderen en de schuldeischers voordeel te laten 
//genieten uit hetgeen de er^enamen door inbreng verkrijgen ? 
//De Code bleef het principe, bij inkorting aangenomen, 
//getrouw bij inbreng. Ons wetboek nam een ander principe 
^aan bij inkorting, een ander bij inbreng. Men werpe mij 



1) Of iets minder met het oog op art. 1134 B. W. 

2) Over inbreng naar de Ned. Wetgeving. Leiden 1862, bladz. 46. 
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//ook het verschil tosschen inkorting en inbreng niet tegen. 
//Indien men eens aan scholdeischers het regt geeft om 
tfte genieten van een inbreuk door ^e wet op de onher- 
//roepelijkheid der schenkingen gedaan, ten einde aan erf- 
#genamen het onschendbaar wettig erfdeel te verzekeren; 
^hoeveel te meer moet men hun dan datzelfde regt niet 
ingeven, indien die inbreuk alleen beoogt om de erfdeeleu 
//der er^enamen gelijk te maken." 

Zooals ik reeds hierboven bij het bespreken van inkor- 
ting heb opgemerkt, is het wenschelijk in jure constituendo 
tot het beginsel van het fransche recht terug te keeren 
en was het mij aangenaam er op te kunnen wijzen, dat 
ook andere schrijvers van meening zijn dat daardoor eene 
onregelmatigheid in de wet zal ophouden te bestaan. 

Mr. L. Zegers Yeeckens. 
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Over den aard van het wettelijk erfdeel. 



//Moet de legitimaris die geheel door den erflater is uit- 
gesloten, zich tevreden stellen met eene uitkeering in geld, 
of heeft hij recht om goederen der nalatenschap te vor- 
deren en dus als mede eigenaar of mede er%enaam op te 
treden? 

Moet de legitimaris er genoegen mede nemen wanneer 
al de goederen aan anderen zijn gemaakt onder verplichting 
om hem eene som gelds uit te keeren? 

Over die vragen is weinig geschreven en bij al het 
licht dat men getracht heeft te verspreiden over andere 
kwestien van burgerlijk recht, valt het nog meer in "t 
oog hoe stiefmoederlijk de bovengestelde vragen door de 
beoefenaars van het recht zijn behandeld." 

Zoo schreef de heer Speengee van Eijk in de eerste 
aflevering van den Jaargang 1870 van dit tijdschrift, bij 
het aanvangen der uiteenzetting van zijne meening, dat 
beide vragen ontkennend moeten beantwoord worden en 
thans, nu er reeds ruim elf jaren sedert dat schrijven zijn 
voorbijgegaan, meen ik niet te overdrijven door te zeggen, 
dat er nog evenveel grond voor dè klacht van stiefmoe- 
derlijke behandeling bestaat. Zelfs zou ik er nog een derde 
vraag wenschen bij te voegen, met de beide anderen in 
nauw verband staande en al even stiefmoederlijk behan- 
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deld, namelijk : Heeft de legataris, aan wien wegens bena- 
deeling der legitime door de legitimarissen het beschikbaar 
deel wordt a%estaan (art. 965 B. W.), recht om te vor- 
deren, dat hem ter voldoening van dat deel goederen der 
nalatenschap worden a%estaan, of moet hij met uitkeering 
in geld tot het bedrag van dat deel genoegen nemen. 

De heer N. T. Ladênius gaf in den Jaargang 1876 
eenige opmerkingen over de legitime waarvan hij echter 
zelf zegt, dat ze slechts strekten om een overzicht der 
voornaamste bepalingen op dit punt te geven; in den 
Jaargang 1877 van dit tijdschrift komt een stuk voor 
van de hand van den heer Erkelens Cgoke waarin zeker 
zeer juist zal zijn weergegeven, wat op de vergaderingen 
is voorgevallen en waarin de aangehaalde schrijvers en 
vonnissen zeer verdienstelijk zijn gecopieerd. 

Ook in het //Weekblad voor Notarisambt en Registratie" 
(zie de nommers 359, 362, 368, 397, 467, 468, 473, 
476, 477, 478, 482, 488, 486 en 539) werden de boven- 
gestelde vragen eenige malen behandeld en hoe verdienstelijk 
sommige dier stukken, o. a. die van den heer Vroom ook 
zijn mogen, ligt het voor de hand, dat de ruimte van 
een Weekblad te beperkt is voor de behandeling van een 
zoo uitvoerige quaestie. 

Alleen Mr. P. P. P. Kist leverde in den Jaargang 1877, 
in den hem eigen, korten, bondigen en overtuigenden 
trant, een betoog voor de stelling dat er geen grond be- 
staat om inkorting van een legaat te vorderen indien door 
inbreng der waarde de legitimaris niet geldelijk benadeeld 
wordt. 

Die vraag is echter, zooals schrijver zelf in den aanvang 
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van zijn stuk opmerkt, slechts een onderdeel van de quaestie 
of de legitimaris recht heeft op goederen dan wel op een 
geldsom en ik geloof dus recht te hebben met te zeggen, 
dat de hierboven vermelde beweringen van den heer 
Sprengek. van Euk, tot heden niet ernstig zijn tegen- 
gesproken ; ik meende dus wel te doen ook de argumenten 
die tegen diens conclusie zijn aan te voeren, eens bijeen 
te verzamelen en mede te deelen 

De meening van Mr. van Deinse en Mr. Loke, dat de 
gestelde quaestie reeds beslist zou zijn door art. 1002 B. W., 
als bepalende dat de legitimarissen van rechtswege in het 
bezit der goederen van de nalatenschap treden, is door 
Sprenger van Eijk reeds op afdoende wijze weerlegd. De 
voornaamste grond voor zijn stelling, dat de legitimaris 
recht heeft op goederen, vindt deze laatste schrijver in de 
bepaling van art. 972, dat de inkorting der weggeschonken 
onroerende goederen in 7iatura kan gevorderd worden. 

Wat voor de geschonken goederen geldt, betoogt schrijver, 
moet a fortiori voor de nagelaten goederen gelden, omdat 
het in den aard der zaak ligt, dat de wet een bij het leven 
te kennen gegeven wil, een gesloten overeenkon>st, meer 
behoort te eerbiedigen dan een uitersten wil, een erfstelling 
of legaat. 

Kan nu worden aangetoond, dat de wetgever in artikel 
972 eene uitzondering maakte op een overigens geheel al- 
gemeenen regel, dan volgt daaruit m. i. van zelf, dat die 
uitzondering ook niet buiten het gestelde geval mag worden 
uitgebreid en dus niet op de nagelaten goederen mag worden 
toegepast. 

De woorden van artikel 960 B. W. waarop men zich ook 

Dl. XXXIII. 14 
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wel eens beroept, bewerende dat de wet den legitimaris 
dddr toch uitdrukkelijk een aandeel in de goederen toekent, 
worden door. 8. v. E., en m. i. terecht, ter zijde gelaten. 

De wetgever is in de artikelen .960 — 964 B. W. zoo 
slordig geweest in de keuze zijner woorden, dat men zeker 
allerminst aan de letterlijke beteekenis van een der daar 
gebezigde woorden, eenige beschouwing mag vastknoopen. 

In artikel 960 toch wordt gesproken van een gedeelte 
der goederen hetwelk aan de erfgenamen wordt toegekend; 
in artikel 961 van de goederen welke het kind bij venter f 
zou hebben geërfd; m art. 962 van hetgeen volgens de 
Wet aan eiken bloedverwant hij versterf toekomt^ in art. 
963 vai; dat gedeelte hetwelk de wet aan hetzelve in de 
nalatenschap bij versterf toekent; in art. 964 * van het 
geheele beloop van de goederen der nalatenschap^ terwijl 
juist omgekeerd uit artikel 968 blijkt, dat de legifcime 
portie met het aandeel bij versterf of met de nalatenscha/p 
niets te maken heeft. 

Een uitvoeriger weerlegging van hen die zich beroepen 
op de letterlijke beteekenis der in art. 960 gebezigde 
woorden zal wel niet noodig zijn. Voor de weerlegging 
van het aan artikel 972 ontleende argument, moet ik in 
eenige beschouwingen treden over het verschil in den aard 
der wettelijke en testamentaire erfopvolging onder het 
Pransche en onder het Nederlandsche burgerlijk recht. 

De beginselen van het Fransche recht op dit punt 
brachten mede (zie Asser § 435) dat de wettelijke erf- 
genamen, dat zijn zij die den erflater het naast in den* 
bloede bestaan, van rechtswege in het bezit treden van 
de goederen, rechten en rechtsvorderingen van den over- 
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ledene (zie art. 724? C. C.) Daaruit volgde noodzakelijk, 
dat degene, die door den erflater bij uitersten wil geroepen 
waren, 't zij voor het geheel, 't zij voor een evenredig deel, 
't zij voor bepaald aangewezen goederen, behoudens de enkele 
uitzondering dat er geen legitimarissen waren, waarmede 
we hier niet te maken liebben, steeds van de erfgenameu 
ab intestato de afgifte der hun toekomende goederen moesten 
vorderen. 

De Fransche wet noemde de bij testament geroepenen 
dan ook slechts '/legataires//. 

De erfgenamen ab intestato waren dus steeds in het 
bezit des boedels, hadden de goederen onder zich en be- 
hoefden die slechts af te geven aan hen die aantoonden, 
daarop krachtens de testamentaire beschikking rechten te 
bezitten. 

Geheel anders werd dit onderwerp door den wetgever 
van 1838 geregeld; in art. 10Ü2 B. W. wordt de testa- 
mentaire erfopvolging met de wettelijke geheel op dezelfde 
lijn gesteld door de bepaling, dat zoowel de wettelijke als 
de testamentaire erfgenamen van rechtswege in het bezit 
treden van alle rechten en rechtsvorderingen van den over- 
ledene Uit de bepaling van art, 921 volgt al verdei', dat 
de wettelijke erfgenamen eerst optreden wanneer en in zoo- 
verre er geen bij testament geroepen erfgenamen zijn. 

Onder het Fransche recht dus optreding der erfgenamen 
ab intestato, zelfs indien er testamentaire erfgenamen zijn 
gesteld. 

Onder ons recht, alleen optrediug der erfgenamen ab 
intestato indien er bij testament geen zijn benoemd 

Het spreekt wel van zelf, dat deze algeheele wijziging 
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van het beginsel der testamentaire erfopvolging, ook op 
de bepalingen der legitime zijn invloed moest doen gelden'. 

Het Fransche recht wees dan ook in artikel 913 en 
volgende C. C. de goederen aan, waartoe zich de beschik- 
king des erflaters, hetzij onder de levenden, hetzij bij tes- 
tament mocht uitstrekken, indien er legitimarissen werden 
nagelaten. 

Daaruit volgde omgekeerd, dat de erflater over het overig 
deel der goederen op geenerlei wijze mocht beschikken en 
dit deel ten behoeve van de legitimarissen werd gereserveerd. 

De Fransche schrijvers zijn dan ook eenstemmig in hun 
oordeel, dat de legitimarissen recht hadden het zoogenaamde 
onbeschikbaar deel, in goederen der nalatenschap te vorderen, 
of liever dat zij slechts gehouden waren, zoodanig deel der 
legaten, en hieronder waren onze tegenwoordige erfstel- 
lingen begrepen, af te geven dat zij het onbeschikbaar 
deel intact behielden. 

Onze wet volgt bij dé regeling der legitime een geheel 
ander systeem; ze bepaalt niet het deel waarover beschikt 
mocht worden, maar omgekeerd het deel of bedrag dat 
voor elk der erfgenamen buiten beschikking moet blijven. 

Daaruit volgt, gelijk reeds meermalen is opgemerkt, dat 
onder het -Fransche recht het aandeel der legitimarissen 
vergroot werd, indien een hunner verwierp of onwaardig 
verklaard werd, terwijl onder ons recht daardoor het be- 
schikbaar deel wordt vergroot. 

Ook hier ging de wetgever dus in afwijking van het 
Fransche recht van den regel uit, dat de testamentaire 
beschikkingen moeten worden nagekomen waar zulks zonder 
strijd met de rechten der legitimarissen geschieden kan. 

Die regel vaststaande, blijft alleen nog te onderzoeken 
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over of de wet in strijd met dien regel eene uitdruk- 
kelijke bepaling inhoudt, waarop de legitimarissen zich 
kunnen beroepen, om, ook wanneer zij financieel niet be- 
nadeeld zijn, de geheele of gedeeltelijke vernietiging der 
testamentaire beschikking te vorderen. 

Beeds boven wees ik aan, dat die uitdrukkelijke uitzon- 
dering in de woorden van artikel 960 en volg. B. W. 
niet te vinden is. 

Evenmin mag ze m. i. bij analogie worden afgeleid uit 
de bepaling van art. 972, zooals door den heerSpRENGER 
VAN EuK wordt gedaan. 

Hoe de Wetgever van 1838 aan dit artikel, dat in den 
Code Civil niet voorkwam, gekomen is, laat zich naar het 
mij voorkomt gemakkelijk gissen. 

In artikel 929 C. C. zag hij bepaald dat de onroerende 
goederen, die ten gevolge der inkorting moeten worden 
terug gegeven, daardoor vrij werden van alle lasten en 
hypotheken daarop door den begiftigde gelegd. 

Onder het Fransche recht was er voor die bepaling een 
redelijke grond, wanneer reeds weggeschonken goederen 
onder het onbeschikbaar deel vielen, omdat het vast stond 
dat deze tot den boedel behoorden terug te keeren. 

Onder ons recht bestond die grond niet, maar de wet- 
gever, het gevolg van een afgeschaften regel uit de Fransche 
wet vertalende, moest nu van zelf ook een oorzaak voor 
het gevolg scheppen, een geval opnoemen waarin het kon 
voorkomen dat onroerende goederen, door in den boedel 
terug te keeren, vrij werden van de daarop gelegde lasten 
en hypotheken. 

In plaats dus van eerst de oorzaak op te nemen en daar- 
van de gevolgen te regelen, nam de wet het gevolg uit 
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de Fransche wet «ver en schiep daarvoor een oorzaak. 
Neemt men met mij aan, dat de wet dus in art. 972 
een uitzondering inhoudt op het algemeene beginsel der 
vrije beschikking bij testament, dan moet die uitzondering 
ook streng beperkt worden tot het uitdrukkelijk opgenoemde 



Zoowel dus voor de geschonken roerende goederen als 
voor de gelegateerde roerende en onroerende goederen 
moet dus de gewone regel gelden; volledige vrijheid om 
bij testament te beschikken mits de legitimarissen maar 
niet benadeeld worden. 

Dat de wetgever niettegenstaande er legitimarissen zijn, 
elders toch ook wel een beschikking over de goederen kent, 
wordt ook door Mr. Kist t. a. p. pag. 244 betoogd met 
een verwijzing naar art. 1139 B. W. betrekkelijk de ver- 
plichting tot inbreng. Dat beioep komt mij echter onge- 
grond voor, omdat de bepalingen der legitime op een geheel 
anderen grond berusten dan de bepalingen omtrent den 
inbreng. 

De bepalingen ten opzichte der legitime vinden hun 
oorsprong in de zorg van den wetgever tegen benadeeling 
der naaste bloedverwanten. 

Die omtrent den inbreng in de rechte lijn vinden hun 
oorsprong in het vermoeden van de wet, dat de erflater 
alle erfgenamen gelijkelijk heeft willen bevoordeelen en dat 
dus al wat bij het leven is gegeven, slechts een voorschot 
op de nalatenschap is geweest. Vandaar de bepaling, dat de 
erflater den begiftigde van inbreng kan ontslaan en van- 
daar dat de erfgenaam niet tot inbreng boven zijn erfdeel 
gehouden is. Daar het dus slechts een verrekening is van 
hetgeen vroeger reeds op voorschot werd ontvangen, ligt 
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het voor de hand, zooals ook art. 1188 bepaalt, dat deze 
kan geschieden door zooveel minder dan de andere deel- 
genooten te ontvangen en volgt daaruit vanzelf dat de 
onroerende goederen niet in natura behoeven te worden 
ingebracht. 

Een ander en beter voorbeeld van het geval dat de wet, 
ook wanneer er legitimarissen zijn, wel degelijk beschikking 
over de goederen, ja zelfs over alle goederen der nalaten- 
schap kent, meen ik te vinden in de bepalingen van art. 
1167 en volg. B. W. 

Dd^r wordt uitdrukkelijk de bevoegdheid toegekend om 
alle goederen onder de kinderen te verdeelen en dus over 
al die goederen te beschikken. 

Alleen in één geval wordt in artikel 1170 een actie 
van vernietiging toegelaten, namelijk wanneer één der 
erfgenamen met meer dan een vierde benadeeld is, of 
wanneer de verdeeling en hetgeen met vrijstelling van 
inbreng is vooruit gemaakt het wettelijk erfdeel van den 
«en of ander der afkomelingen mocht hebben verkort. 

Wanneer ^dus elk der erfgenamen, en dit zijn in casu 
steeds legitimarissen, maar een bedrag, gelijk staande met 
zijn legitime, is toegekend, dan bestaat er geen grond om 
tegen de verdeeling op te komen, zelfs niet, wanneer aan 
één der erfgenamen al de goederen tegen inbreng der 
waarde zijn aanbedeeld, want de bewerbig dat in het slot 
van art. 1170 alleen op benadeeling en verkorting voor 
een geldelijk bedrag wordt bedoeld, zal wel geen tegen- 
spraak ontmoeten. 

Welke reden zou nu de wetgever kunnen gehad hebben 
om bij de testamentaire erfopvolging de beschikking over 
de goederen te verbieden en die hier onbeperkt toe te laten ; 
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het eenige verschil van de hier bedoelde verdeeling met 
een testamentaire beschikking over de goederen is, dat 
hier ook aan de andere erfgenamen hun aandeel in den 
inbreng en de overblijvende goederen wordt aangewezen. 

Ten slotte zal ik nog met een enkel woord de gevolgen 
van de door mij voorgestane leer op eenige van de meest 
voorkomende beschikkingen aanwijzen. Een legaat van 
bepaald aangewezen goederen tegen inbreng der waarde, 
zal steeds uitgevoerd moeten worden; zonder verplichting 
tot inbreng der waarde gemaakt, zal het c. q. aanleiding 
geven aan de legitimarissen om een actie in te stellen 
tot het opleggen in contanten van hetgeen aan de 
legitime te kort komt. 

Een universeele erfstelling ten behoeve van een vreemde, 
zal aan de legitimarissen aanleiding geven de uitkeering 
van het bedrag der legitime in geld te vorderen, zonder 
dat zij overigens op de goederen der nalatenschap eenige 
aanspraak zullen kunnen maken. 

Een erfstelling voor het beschikbaar deel zal aan den 
gestelden erfgenaam recht van mede -eigendom op de goe- 
deren der nalatenschap geven ; al worden op dit deel niet 
alleen de legaten, maar ook de schenkingen ingekort ; toch 
houdt het daardoor niet op een evenredig deel te zijn, 
evenmin als een erfstelling voor -J- of ^ ophoudt een 
erfstelling voor een evenredig deel te zijn omdat er legaten 
zijn gemaakt, al kan men dan niet meer zeggen dat het 
verkregen bedrag in evenredigheid staat tot het totaal der 
nalatenschap. 

Een andere beslissing zal moeten vallen voor het 
geval dat in plaats vau een lijfrente of vruchtgebruik het 
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beschikbaar deel wordt afgestaan, want de legitimaris bliift 
erfgenaam en heeft als zoodanig recht op alle goederen 
wanneer deze niet bij testament aan anderen zijn toegekend ; 
een recht op de goederen der nalatenschap is aan deze 
personen nergens uitdrukkelijk toegekend, en ik kan niet 
inzien op welken grond zij het dus zouden doen gelden. 

Gaarne zou .ik hier nog de beslissingen behandelen door 
het Bestuur der Registratie in den laatsten tijd op deze 
punten genomen, omdat de juistheid van sommige daarvan, 
mij zeer bedenkelijk voorkomt; het is mij echter niet 
bekend dat deze aan het publiek zijn medegedeeld en ik 
meen daarom mij daarvan te moeten onthouden. 

Mocht ik door dit schrijven er iets toe hebben bijge- 
bracht om deze quaestie's ook eens uit een ander oogpunt 
te beschouwen, dan is mijn doel bereikt. 

Nijkerky Mei 1881. H. C. Snethlage. 
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Zuivering van hypotheek bij staat van faillissenent 
of kennelijk onvermogen. 



De kooper, die het genot wil hebben van het voorrecht 
om het gekochte perceel te doen ontlasten van alle hypothe- 
caire, lasten, die den koopprijs te boven gaan, is gebonden, 
zegt Art. 1256 B. W., om binnen eene maand na de 
toewijzing eene gerechtelijke rangschikking tot verdeelmg 
van den koopprijs te doen openen. 

Geldt die bepaling ook wanneer de eigenaar van het 
verkochte goed tijdens den verkoop verkeerde in staat van 
faillissement of kennelijk onvermogen ? 

Het reqaest voor den kooper, dat ik acht jaren na 
zekeren koop liet indienen, en de dispositie daarop van 
de Rechtbank te Rotterdam van 20 November 1878 be- 
antwoorden die vraag ontkennend, als volgt: 

//Aan de Arrondissements-Rechtbank te Rotterdam. Greeft 
met verschuldigden eerbied te kennen 

dat hij, blijkens hierbij overgelegd Procesverbaal van 
lasten en koops voorwaarden van veiling en toewijzing 
dd. . . . 1870, ten overstaan van notaris .... te ... . 
verleden, overgeschreven ten kantore der Hypotheken 

te , kooper en eigenaar is geworden van een 

Huis en Erf te . . . . , voor een koopprijs van ƒ 6400 ; 

dat genoemd perceel krachtens onherroepelijke volmacht 
door den Heer , , , . , eersten hypotheekhouder, verkocht 
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in het openbaar volgens plaatselijke gebruiken, na tijdige 

kennisgeving aan den tweeden hypotheekhouder 

blijkens hierbij overgelegd exploit . . . . , in tegenwoor- 
digheid van den E. A. Heer Kantonrechter te .... , 
toen eigendom was van . . . . , welke laatste ingevolge 
vonnis van uwe Rechtbank verkeerde in staat van faillis- 
sement, waarin geen accoord is aangeboden, of althans 
niet aangenomen, en waarin eene algeheele rangschikking 
is opgemaakt, en toen daartegen geen verzet was gedaan, 
definitievelijk door den E. A. Heer Rechter-Commissaris 
gesloten, welk stuk is gehecht aan de rekening en verant- 
woording in het faillissement, afgelegd den .... en zich 
bevindt ter Griffie van uwe Rechtbank ; 

dat blijkens den hierbij overgelegden staat van hypo- 
thecaire inschrijvingen, afgegeven . . . . , op het genoemde 
perceel gevestigd waren twee hypothecaire inschrijvingen, 
en wel eene krachtens acte van schuldbekentenis met 
hypotheek, wegens geleend geld, groot in kapitaal f 5000, 
benevens rente en kosten, gevestigd ten behoeve van 
genoemden . . . . , ingeschreven den . . . . ; en eene 
krachtens acte van hypotheekstelling den ... ten overstaan 
van notaris .... verleden, genomen en ingeschreven 
den . . . . , ten verzoeke van .... in hoedanigheid van 
toezienden voogd over de minderjarige kinderen van den 
failliet, welke hypotheekstelling ten behoeve dier minder- 
jarigen genomen, was ingeschreven voor het bedrag dat 
genoemde vader-voogd bij het eindigen der voogdij wegens 
zijn beheer over de minderjarigen mocht blijken schuldig 
te zijn en begroot was op f 3200 ; 

dat alzoo op het perceel wat in genoemde openbare 
verkooping opbracht f 6400, was ingeschreven hypothecair 
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f 8200, behalve de renten en kosten, welke op de eerste 
verschuldigd mochten zijn, beloopende dan ook wat den 
eersten hypotheekhouder toekwam, en door hem ontvangen 
werd van den koopprijs f 5229,17, zoodat van den koop- 
prijs overbleef f 1170,88; 

dat bij de rangschikking in het faillissement dan ook 
werd vastgesteld, dat na aftrek van hetgeen aan den eersten 
hypotheekhouder toekwam, ten bate van de tweede overbleef 
f 1170,83, alzo o ten behoeve van de minderjarigen, welk 
laatste bedrag nog steeds in handen is gebleven van den 
requestrant, kooper, die de intressen daarvan jaarlijks uitbetaalt; 

dat uwe Rechtbank nog niet is overgegaan tot het be- 
velen ingevolge Art. 870 W, v. K. van de doorhaling 
dier tweede inschrijving, voor zoover die niet batig is 
gerangschikt geworden, om de natuurlijke reden, dat het 
verzoek daartoe noch door den curator in het faillissement, 
noch door den kooper tot nog toe werd gedaan; 

dat de laatste echter met het oog op de wet van 5 Juni 
1878 {Sibl. no. 90) tot vernieuwing van de bestaande 
hypothecaire inschrijvingen niet gaarne zou zien, dat voor 
die tweede inschrijving na 1 Januari 1879 vernieuwing 
door den toezienden voogd werd aangevraagd tot hetzelfde 
volle bedrag van f 3200, terwijl die toch slechts voor 
f 1170,83 batig is gerangschikt', 

dat hij vermeent geen gebruik te hebben moeten of 
mo^en maken in der tijd van de bevoegdheid, bij art. 1256 
B. W. gegeven, omdat de eigenaar toen verkeerde in staat 
van faillissement, voor welken toestand de wetgever eene 
andere bepaling gemaakt heeft in art. 870 W. v. K., 
namelijk deze, dat niet de Rechter-Commissaris, maar de 
Rechtbank de doorhaling beveelt van de inschrijvingen, 
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voor zoover die niet batig zijn gerangschikt, zooals bij 
vonnis Assen van 22 November 1858 (Weekblad v. h. 
Regt n? 2021) werd geoordeeld; 

dat dan ook dat art. 870 geheel voor niet geschreven 
zou moeten worden gehouden, indien men art. 1256 B. W. 
ook bij faillissement toepasselijk zou willen achten, of dat 
men bij faillissement zou willen zien tweeërlei procedure 
van rangschikking, twee rangschikkingen door verschillende 
rechter- commissarissen, soms met zeer verschillende beslis- 
sing betreffende dezelfde zaak opgemaakt, en tweeërlei 
uitspraak betreffende eene geheele of gedeeltelijke door- 
haling, waarvan die door de geheele Rechtbank bevolen, 
zou kunnen worden te niet gedaan door die door den 
Rechter-Commissaris alleen opgemaakt. 

Redenen waarom requestrant eerbiedig verzoekt, dat het 
UEA. behagen moge te bevelen, dat genoemde hypothecaire 
inschrijving groot f 3200, genomen ten behoeve van de 
minderjarigen . . . . , zal worden doorgehaald voor zoover 
die overtreft een kapitaal van f 1170.83, en te verstaan, 
dat requestrant gemachtigd zal zijn om zoodanige door- 
haling ten zijnen koste door productie van eene expeditie 
Uwer dispositie te doen bewerkstelligen, met last op den 
hypotheekbewaarder te ... . om, tegen overlegging van die 
expeditie en betaling van de kosten der doorhaling, daar- 
aan gevolg te geven. 

De Arrondissements-Rechtbank te Rotterdam, Tweede 
Kamer, 

Gezien het vorenstaand verzoekschrift met de daarbij 
overgelegde, voor zooveel noodig geregistreerde stukken; 

Gezien het advies van den heer Officier, //strekkende 
tot inwilliging//; 
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Overwegende, dat de reqnestrant, zooals hij ten reqaeste 
optreedt, bevoegd is tot het door hem gedaan verzoek, 
zijnde er geene redenen tot weigering van hetzelve voor- 
gekomen ; 

Gezien art 870 W. v. K. 

Beveelt dat de ten requeste genoemde hypothecaire 
inschrijving, groot f 3200, krachtens acte van hypotheek- 
stelling op den .... ten overstaan van notaris .... ver- 
leden, ten behoeve van de minderjarigen . . . door hun 
toezienden voogd .... genomen den .... in deel . . . 
n? . . . . op het perceel . . . . , zal worden doorgehaald voor 
zoover die overtreft een kapitaal van f 1170.83. 

Yerstaat dat requestrant gemachtigd zal zijn, om zoo- 
danige doorhaling ten zijnen koste door productie van een e 
expeditie dezer beschikking te doen bewerkstelligen; 

Gelast den hypotheekbewaarder te ... . om tegen over- 
legging Van die expeditie en betaling der kosten van de 
doorhaling, daaraan gevolg te geven; 

Aldus gedaan en gearresteerd ter Raadkamer, den 20 
November 1878. 

Bij de gronden in het request opgenomen, nog een paar 
toevoegingen : 

Hoe algemeen art. 1256 B. W. ook moge luiden, 
daarop is toepasselijk art. 1 W. v. K , bepalende dat het 
Burgerlijk Wetboek slechts op Zaken van Koophandel 
van toepassing is, voor zoover daarvan bij het Wetboek 
van Koophandel niet bijzonderlijk is afgeweken, en zoo- 
danige afwijking vindt men juist in art 870 W. v. K. 
/jfde Regtbank beveelt, na het sluiten der algeheele rang- 
schikking, de doorhaling van inschrijvingen op de verkochte 
goederen, op den voet als bij art. 1257 van het Burgerlijk 
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Wetboek is voorgeschreven, met inachtneming der bepalingen 
van art. 1258 en volgende van hetzelfde Wetboek.// 
Men ziet, de wetgever was volstrekt niet ongedachtig 
aan hetgeen in het Burg. Wetboek te dien opzichte bepaald 
was, en dat blijkt ook uit de Memorie van toelichting op 
art 870 W. V. K. Men wilde //dat bij de doorhaling der 
hypothecaire inschrijvingen, de voorschriften op dat stuk 
bij het Burgerlijk Wetboek vastgesteld, worden in acht 
genomen, en alzoo de rechten der hypothecaire schuld- 
eischers gaaf en ongeschonden blijven.// Maar waar het op 
de procesorde aankwam, en daarbij op den tijd binnen 
welken de kooper, op straffe van verval, zijn recht tot ont- 
lasting zou moeten beginnen te vervolgen, daar zou toepas- 
sing van het gewone recht inbreuk maken op het wezen 
van faillissement of kennelijk onvermogen, daar zou de 
eenheid van belang worden verbroken, een deel van de_ 
faillissements-crediteuren buite'n het faillissements-proces 
worden gesteld. Deze zouden op die wijze onderling hunne 
rechten vaststellen en onderling verdeelingen maken, 
zonder dat de overige crediteuren of de Rechter-Commis- 
saris in het faillissement daartegen zouden kunnen op- 
komen, of daarop invloed uitoefenen. Wat voor het gewone 
recht noodig was, het in het leven roepen van een 
procestoestand, om, bij verschil van aanspraken, uit te 
maken wie de rechthebbende, wie de bevoorrechte is, dat 
was volstrekt niet noodig bij staat van feillissement of 
kennelijk onvermogen, een procestoestand op zich zelf, 
waarin al de crediteuren worden opgenomen, en waarin 
de Rechter-Commissaris ingevolge de bepaling der wet eene 
rangschikking opmaakt, waarbij ieders rechten worden bepaald. 
Is dit alles juist en waar, en ik heb die overtuiging dat 
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het zoo is en zelfe niet anders zijn kan, dan volgt er nit, 
dat een kooper, bij staat van &illissement of kennelijk 
onvermogen van den eigenaar, zelfs geen gebmik mag maken 
van het bepaalde bij art. 1256 B. W., tenzij voorwaar- 
delijk op de wijze als ik hierna zal opgeven. Maar er 
volgi daarenboven dit uit, dat de wetgever volstrekt niet 
voor het belang van den kooper gezorgd heeft in het 
geval dat het faillissement of de staat van kennelijk 
onvermogen eindigt met een accoord, en er alzoo geen 
rangschikking wordt opgemaakt. 

Bestond er tijdens den verkoop faillissement of staat 
van kennelijk onvermogen, dan mocht de kooper geen 
gebruik maken van de procesorde in art 1256 voorge- 
schreven. Eindigt het faillissement daarna met een accoord, 
dan bestaat er geen gelegenheid om toepassing van art. 870 
W. V. K. te vragen en de termijn van art. 1256 B. W. 
is reeds verloopen. 

Ik zou denken dat de eenig practische weg deze was, 
om binnen vier weken na den koop, ingevolge art. 1256 
B. W. de benoeming van een Bechter-Commissaris te 
vragen //ten einde eène gerechtelijke rangschikking te 
kunnen doen openen zoodra gebleken mocht zijn, dat 
de staat van fuUissement of kennelijk onvermogen door 
accoord en alzoo zonder rangschikking zal zijn geëindigd." 

De meer en meer toenemende fBiillissementen, waarbij 
ook vrij wat meer onroerend goed dan vroeger gevonden 
wordt, en de ook meer dan vroeger voorkomende staat van 
kennelijk onvermogen, maken het zeker van belang, dat de 
Commissie, belast met de herziening van het Wetboek van 
Koophandel, ook op éHt onderwerp hare aandacht vestige. 
Qoüda, 18 Mei 1881. P. P. P. Kist, Notaris. 
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Toepassing der Successie-wet. 



Er is een tijd geweest, waarin het bestuur der registratie 
bij zijne beslissingen in successiezaken zorgvuldig alles 
vermeed wat kon doen denken aan een beroep op- of ook 
maar een verwijzing naar de meeningen, door Sprenqer 
VAN EuK in zijn werk over de successiewet neergeschreven. 
De talentvolle schrijver scheen geen genade te kunnen 
vinden bij het bestuur, dat hij op menig punt had aan- 
gevallen en wiens beschouwingen en beslissingen hij met 
scherpe pen en dikwijls bijtende ironie aan kritiek had 
onderworpen. Die tijd is thans voorbij: de inzage van de 
laatst verschenen aflevering van het Per. Woordenboek 
(van wanneer is ze ook?) kan 't bewijzen We mogen dit 
gelukkig noemen. Waar S. v. E. het «^gewogen, maar te 
licht bevonden// uitsprak, deed hij dit zelden of nooit 
zonder argument; en verwierp hij een of andere opvatting, 
hij bleef niet in gebreke eene zijns inziens betere daar- 
voor in de plaats te geven. Geen louter afbrekende — 
maar een opbouwende kritiek kan men in zijn werk vinden. 
Dergelijke kritiek mag niet genegeerd worden. Waarom 
niet aan te nemen wat aannemelijk schijnt, al moet *t zijn 
met opoffering van eigen opinie, die onjuist blijkt? Maar 
men dient daarbij met voorzichtigheid te handelen. Is 't 
verkeerd het werk van een kundig man eenvoudig als 
Dl. xxxm. 15 
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niet bestaande te beschouwen, even verkeerd is *t zijne 
meening, zonder eenig nader onderzoek, onbesuisd aan te 
nemen, m. a. w, te gelooven eenvoudig op zijn gezag. 
Ook een grpot man kan falen. 

Een en ander bracht mij er toe eenige opvattingen van 
8. v. E. aan een nadere beschouwing te onderwerpen. 
Naar mijne meening toch ging het bestuur reeds te ver 
en sloeg 't reeds van 't eene uiterste in 't andere over. 
Om dit aan te toonen het volgende. In n®. 265 van zijn 
werk leert de schrijver, dat bij de vervulling der opschor- 
tende of ontbindende voorwaarde, waaronder een legaat is 
besproken, een nieuwe aangifte moet worden gedaan ter 
vervanging van de vroegere, vóór die vervulling ingediend. 
Onder verwijzing naar dat n^ wordt in P. W. 6424 de 
verplichting tot aangifte, rustende op den ingestelden erf- 
genaam, erkend (P. W. 3937 spreekt alleen van een her- 
ziening der heffing, zonder uit te maken of voor die herziening 
nieuwe aangifte noodig is). Waarop steunt die verplichting? 
En volgens den schrijver ón naar het bestuur in de eerste 
plaats op art. 10 der wet. Eerstgenoemde zegt: /j^zij, die 
tot aangifte verplicht zijn, moeten aangeven wie verkrijgt 
en wat ieder verkrijgt. Daaruit blijkt reeds hunne ver- 
plichting om nadere aangiften te doen (zie ook art. 28). /y 
Maar nu vraag ik : wanneer de erfgenaam in de primitive 
aangifte verklaart, dat aan zeker persoon onder zekere 
voorwaarde een bepaald legaat (alles behoorlijk omschreven) 
is gemaakt, heeft hij dan niet behoorlijk aangegeven wie 
verkrijgt en wat verkregen wordt? Immers, is 't een 
ontbindende voorwaarde, dan verkrijgt de legataris, is H 
een opschortende voorwaarde, dan verkrijgt de erfgenaam 
voorloopig. Die toestand verandert wel is wa^r na de ver- 
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vulling der voorwaarde door hare terugwerking, maar door 
de omschrijving dier voorwaarde stelt de aangever den 
belasting-hefier in staat die verandering te controleeren. 
De dag van overlijden beslist voor de aangifte, de toestand 
op dien dag moet de aangever vermelden. Geeft hij bo- 
vendien op wat later gebeuren kan, hoe latere omstandig- 
heden in de verkrijging verandering (en welke verandering) 
kunnen brengen , dan heeft hij naar mijn bescheiden 
meening aan al z\jne verplichtingen voldaan. 

Kan ik alzoo in art. 10 der wet de verplichting tot 
nieuwe aangifte niet lezen, ik wensch te wijzen op 't feit, 
dat het bestuur (P. W. 3577) voor een ander geval juist 
uit dit art. (en art. 28) de conclusie trok, dat de wet 
slechts één aangifte kent 

Art. 15 spreekt van het geval niet, ofschoon toch daar 
de aangewezen plaats er voor is. 

Volgt de verplichting tot nieuwe aangifte dan misschien 
uit art. 20, bij de behandeling waarvan S. v. E. de vraag 
ter sprake brengt? Men zou die meening wellicht in P. 
W. 6424 kunnen lezen. Maar ook deze kan m. i. niet 
opgaan. Bedoeld art. behandelt niet de gevallen , waarin 
aangifte moet worden gedaan, evenmin als H de personen 
aanwijst, door wie deze moet geschieden (cf: eene resol. 
dd. 12 Juli 1877 no. 3 Regie). Het bepaalt alleen de 
termijnen, binnen welke de aangifte moet plaats hebben, 
wanneer eenmaal de verplichting , daartoe vaststaat; eene 
verplichting, die door de voora^aande artt. der wet moet 
zijn opgelegd. In de Mem. v. Toel. bij het wetsontwerp 
van 1857/58 werd dan ook ad art. 12 gezegd: //voorden- 
gene^ wiens erfgenaamschap van eene onzekere gebeurtenis 
afhangt, behoort in het geval van art. 10.44 B. W. de 
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tenniin van aangifte niet aan te vangen dan met den dag, 
waarop die gebeurtenis is voorgevallen. Vóór dat zijn 
recht geboren is, kunnen hem geene verplichtingen worden 
opgelegd, welke aan dat recht verknocht zijn.'/ 

8. V. E.'s beroep op art. 28 (het eeds-formulier) schijnt een 
zeer zwak argument. Aangenomen , dat bij den eed de erfge- 
naam werkelijk de verplichting tot nieuwe aangifte op zich 
nam, zou dan dat voldoende zijn om hem tot die aangiftie 
te dwingen; zou dat iets meer zijn dan een vermoeden, 
dat de wetgever nieuwe aangifte heeft gewild? Maar ik 
ontken, dat bij den eed de erfgenaam zich tot nieuwe 
aangifte verbindt. Hij verklaart dadelijk aangifte te zullen 
doen van al hetgeen hij naderhand zal vernemen A^niet 
of kwalijk te hebben aangegeven.// Van geen van beiden 
is hier sprake: alles is aangegeven, en alles is goed aan- 



Dat de erfgenamen paar art. 5 der wet niet aanspra- 
kelijk zijn voor het verschuldige recht, doet naar schrijver's 
meening. niet te kort aan de verplichting tot aangifte. Dat 
ben ik eens, wanneer die verplichting óp goede gronden 
steunt. Maar ontbreken die gronden, dan vind ik in ge- 
noemd art. wel een bezwaar te meer tegen de vordering 
eener nieuwe aangifte. Ook bedenke men dat, als men 
zich op het eedsformulier beroept, men met de verplichting 
tot aangifte tevens die tot betaling van het verschuldigde 
recht daaruit moet putten, en alzoo in strijd komt met art. 5. 

Met het bovenstaande meen ik bewezen te hebben, dat 
het bestuur in zijne appreciatie van de opvattingen van 
S. V. E. reeds te vef ging. Thans wensch ik over te gaan 
tot het hoofddoel: een onderzoek van de juistheid van 
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eenige andere door dien schrijver opgeworpen of verdedigde 
theorien. Yoorzoover die theorien reeds die van het bestuur 
waren, vindt 't in den schrijver een niet gering te schatten 
steun, en misschien ziet 't daarin grond om daaraan vast 
te blijven houden; voorzoover ze door den schrijver voor 
't eerst werden verkondigd en dus (betrekkelijk) nieuw 
^jn, zouden ze tot overneming kunnen leiden, zooals 
reeds in één geval geschiedde. Mijn onderzoek moge dan 
voor de eersten aantoonen in hoever die steun slechts 
zwak kan zijn en dus afwijking van de vroegere leer voor 
't vervolg gewenscht is, en voor de laatsten in hoever 
overneming bij voorkomende gevallen minder juist zou 
zijn. 

1. Een scAenier Aeefi de byniling gemaaity dat na zijn 
overlijden eene som moei worden uitgekeerd aan zijne erf- 



In n°. 17 van zijn werk leert S. v. E. dat die som 
bij de berekening van het successierecht buiten aanmerking 
blijft, evenals wanneer zij moest worden uitgekeerd aan 
een derde (cf : Butgebrts n^. 319). Het motief voor die 
uitspraak is: er wordt in beide gevallen niet >ruit den 
boedel/^ verkregen. 

In de eerste plaats wensch ik te wijzen op het onder- 
scheid tusschen de twee hier gelijk gestelde gevallen. 
Wanneer A. aan B. schenkt met bepaling, dat na zijn 
dood B. aan C. een zekere som moet uitkeeren, kan art. 
1353 B. W. toepassing vinden; we hebben te doen met 
het daar bedoeld beding ten behoeve van een derde; C. 
ontleent, zoodra hij het beding heeft aangenomen, daaraan 
tegenover B. een actie. Maar wanneer bepaald is, dat B. 
de som moet uitkeeren aan A's er^enamen in 't algemeen. 
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wordt de zaak anders. Wilde men het beding ten behoeve 
der erfgenamen als schenking onder de levenden beschouwen, 
dan zon de beschikking niet geldig zijn, omdat er op H 
oogenblik der gift nog geen erfgenamen zijn en dus de 
begiftigden niet bestaan. 

Doch we kannen en moeten in dit geval het beding 
anders opvatten en wel als een beding, dat B. aan den 
schenker A. zal uitkeeren, maar eerst zal behoeven te 
betalen na diens overlijden, dus aan zijne erfgenamen. Ik 
zeide: we moeten het beding zóó, en niet anders, opvatten. 
De reden is, dat een andere opvatting, tot een nietige 
beschikking leidend , zoolang mogelijk vermeden moet 
worden; zoolang mogelijk moet men effekt geven. Één 
van beiden nu is slechts denkbaar: de erfgenamen, niet 
anders kunnende verkrijgen dan ter zake des doods, krijgen 
niets of zij erven. 

Houden we ons aan het bovenstaande, dan is *t duide- 
lijk dat op de uitkeering aan een derde geen successie- 
recht kan schuldig zijn, en wel omdat die derde niet door 
het overlijden van den schenker verkrijgt; het overlijden 
is hier slechts het tijdstip en niet de oorzaak der verkrij- 
ging; die verkrijging vindt haar grond in het door den 
derde aangenomen beding te zijnen behoeve, alzoo in een 
overeenkomst. 

Maar een ander motief voor de onbelastbaarheid weet 
ik ook niet te geven. Wanneer S. v. E. zegt: er wordt 
niet //uit den boedel// verkregen, dan verstout ik me 
te beweren, dat op die wijze aan die uitdrukking een 
onjuiste uitlegging wordt gegeven en dat daarin een 
kracht wordt gezocht, die zij geenszins heeft. De be- 
doeling met die woorden was niets meer (S. v. E. erkent 
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't zelf in no. 8) dan vrijstelling te verleenen voor 
«fweduwe- of weezenpensioenen, lijfrenten en wat van dien 
aard meer zij.ii' Met 't oog op die bedoeling moeten zij 
worden uitgelegd en men gebruike ze niet om vrijstelling 
van successierecht te scheppen ook voor datgene, wat naar 
den geest der wet wel degelijk aan dat recht is onder- 
worpen. Naar dien geest toch komt in de eerste plaats 
voor de belasting in aanmerking alles wat naar de begin- 
selen van het burgerlijk recht als erfstelling of legaat 
moet worden beschouwd (ook dit erkent S. y. E., zie 
n®. 181 laatste lid, ofschoon 't niet schijnt overeente- 
brengen met de waarde, die hij aan de woorden „uit den 
boedel" hecht, en met de theorie van n®. 4). Gebruikt al 
de succ.-wet die uitdrukkingen niet, spreekt zij al — in 
plaats daarvan — van „erven of verkrijgen", dan is dit 
geenszins om minder, maar integendeel om meer met 
het recht te treffen (vgl. 8. v. E. n^. 10). Zoodra er dus 
naar onze burgerlijke wet van erfstelling of legaat sprake 
is, komt de vraag of wel uit den boedel verkregen wordt, 
niet te pas, en is de successiebelasting schuldig (vgl. P. W. 
3567, 5024, j6176); die wet zelf kent legaten van 't 
geen de erflater niet heefl; nagelaten (zie art. 1015), m. 
a. w. van 't geen niet in den boedel is. 

Van daar dat ik ook het uit die woorden geput motief 
verwerp, waarop de uitkeering, door den begiftigde aan 
de er f genanten des schenkers te doen, van successierecht 
wordt vrijgelaten. 

Dat het uit te keeren geld niet uit den boedel komt, doet 
m. i. niets ter zake. Bovendien, niet op 't geld maar op 
de vordering tegen den begiftigde komt 't aan. De erfge- 
namen hebben een pretentie op dezen. Hoe komen zij 
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pourtg; 19 knuMm knr fcs uel «■■■Mriïrii' va ètm 
\$fpÊ6^ ratfar^gn UbboL Tia da m rfliérmr Boci ig 
op k» xigA i wg^MJ t. Mnr ook sci dem hcfabcs ig 
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aeiumHHL iak hij n«& ü^tieoff zi^ jevqx avL 
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^*ia l(k^**. Zijner smiciiiaae ihmj ii ik :zir ie niQnfi 
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eene geval (uitkeering aan een derde) twee beslissingen. 
In P. W. 1358 wordt het geval behandeld dat iemand 
bij geregistreerde akte al zijne bezittingen heeft geschon- 
ken aan een broeder, onder bepaling dat de begiftigde, 
na doode van den schenker, f 1000. — aan hun 
beider zuster zou uitkeeren. Die uitkeering wordt een 
aan den begiftigde bij de schenking opgelegde last ge- 
noemd en geen successierecht wordt door de zuster ver- 
schuldigd geacht, omdat de erflater bij de schenking 
„reeds opgehouden had eigenaar der geschonken goederen 
te wezen**, en de zuster dus bij zijn dood „niet die som 
van / 1000. — in zijn boedel kon ervan of verkrijgen". 
In P. W. 2004 vinden we het geval, dat iemand vast 
goed heeft geschonken, met bepaling dat na zijn dood 
een grondrente door den begiftigde aan een derde zal 
worden uitgekeerd , bij welk contract de derde het beding 
té zijnen behoeve heeft aangenomen. „Het recht op de 
grondrente krachtens en tengevolge eener akte onder de 
levenden verkregen wordende, en het genot alleen met 
den dood des schenkers aanvangende, zoo volgt, dat die 
rente niet door zijn overlijden in zgn boedel wordt ver- 
kregen, en dus ook geen recht van successie te dier zake 
verschuldigd is". Op dit motief wensch ik de aandacht te 
vestigen. Terwiil 8. t. E. zich, m. i. ten onrechte, eenig 
en alleen beroept op dé uitdrukking der wet „uit den 
boedel", let het bestuur — in mijn geest — minder 
daarop dan wel op het feit, of verkregen wordt krachtens 
overeenkomst of krachtens erfopvolging (vgl. ook P. W. 
708, 2949, 3808, 3795, 4228, 4717, 4944). 

Omtrent het andere geval (uitkeering aan de erfgenamen) 
liet het bestuur zich tot nog toe, geloof ik, niet uit. Wel, 
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voegt 8. V. E. erbij, over het volgende: een schenker 
behoudt zich het recht voor om over een bepaalde geldsom 
uit de geschonken goederen te beschikken, en legateert 
die som bij testament aan een aangewezen persoon. Het 
bestuur oordeelde over die som, bij overlijden des 
schenkers, successierecht verschuldigd (P. W. 3795), en 
wel omdat //de erflater — daarover beschikkende — ge- 
acht moet worden de som in zijn boedel te hebben 
teruggebracht. C. verkreeg die som niet krachtens de 
akte van schenking, maar krachtens het testament, niet 
onder de levenden, maar door het overlijden van A, dus 
bij wege van legaat uit diens boedel." 8. v. E. vraagt; 
waarop steunt die fictie? Omdat zij geen steun vindt 
daar, waar een fictie alleen steun vinden kan, nl, in de 
wet, verwerpt hij de beslissing; de werkelijkheid toch is 
niets anders dan dat den begiftigde de last wordt opgelegd 
iets uit te keeren aan een nader aan te wijzen persoon. >9rLaat 
men dus de fictie varen" — zoo vervolgt hij — //dan 
kan men ook niet aannemen dat de geldsom uit den 
boedel van den overledene wordt verkregen." Volkomen 
juist. Ook ik zou de beslissing verwerpen, wanneer zij 
alleen op die fictie moest steunen. Maar ik meen, dat we 
die fictie niet noodig hebben om de verschuldigdheid van 
successierecht vol te houden. De geldsom wordt niet uit 
den boedel verkregen. Maar al was dit noodig om de be- 
lasting te kunnen heffen, komt 't dan juist op die 
geldsom aan? Hoe is 't met het recht om die som te 
vorderen? De schenker, die zich de bevoegdheid voorbe- 
hield om over een som uit het geschonkene te beschikken, 
bad toch dat reeht wel; dat recht was toch wel zijn 
eigendom ? ! Draagt hij 't bij testament aan een ander 
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over, dan ontleent deze het recht tot vordering aan het 
legaat. Trouwens, hoe zon hij ook aan dat recht komen, 
als hij 't niet aan den erflater ontleende? 

Vandaar dat ik het resultaat van P. W. 3795 volkomen 
juist acht, al moet ik de bewijsvoering afkeuren. 

Vgl. ook Champ. en Eig. n<*^ 2337 en 3419, supplem. 
no. 491; Arr. hof van cass. dd. 17 Aug. 1831. 

Een en ander wordt door S. v. E. aangevallen, ook al 
weer omdat de daarin aangenomen fictie geen steun in de 
wet vindt. Maar als we letten op de bepaling van art. 946 
C. C, lijdt 't — dunkt me — geen twijfel, dat onder 
het fransche recht in het gestelde geval de making als 
legaat moet worden beschouwd. 

2. Maait Aet recht op een lijfrente deel uit van de 
huwelijis gemeenechap^ zoodat de echtgenoot van dengene^ te 
wiens behoeve zij bestaat, de helft daarin nalaat en zijne 
erfgenamen over die helft successierecht verschuldigd zijn? 

Neen, antwoordt 8. v. E. (no. 21) cf. P. W- 2948 
en 4510. 

Men wijst op de gelijkheid, die hier zou bestaan met 
het recht van vruchtgebruik; dit laatste — zegt men — 
kan, als aan den persoon verbonden, niet overgaan en alzoo 
niet in de huwelijks gemeenschap vallen, evenmin het 
recht op een lijfrente. De vraag, of 't wel zoo waar is, 
dat het zakelijk recht van vruchtgebruik onvervreemdbaar 
is, zal ik laten rusten (1); 't zou gewaagd zijn tegen een 



(1) Dat er schrgvers zgn, die — hoewel zg de veryreemdbaar- 
heid niet aannemen — het zakelgk recht van vruchtgebraik toch 
in de huwelgks gemeenschap laten yaUen, zal hierna uit de aan- 
haling van LoKE en Diephuis blaken. 
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200 iogewortelde meening te velde te trekken en het zij 
daarom genoeg te herinneren, dat tegenover de bepaling 
van art. 819 6. W., volgens welke het vruGhtgenot kan 
worden vervreemd en waamit a contrario wordt a%eleid: 
das niet het zakelijk recht zelf, die van art 1210 no. 2 
B. W. staat, welke het vruchtgebruik zelf voor hypotheek 
vatbaar verklaart, en dat daarin grond ligt voor de vraag: 
zou dan de hypotheekhouder — die immers ook hier de 
onherroepelijke volmacht kan bedingen en op grond daar- 
van verkoopen — meer kunnen dan de eigenaar? 

Maar al geef ik voor een oogenblik de* onvervreemd- 
baarheid van het recht van vruchtgebruik toe, ten sterkste 
kom ik op tegen de bewering, dat hetzelfde ^t geval is 
met het recht op een lijfrente. Zoodanig is dat recht 
geenszins aan dèn persoon van den genieter verbonden, 
want als dat 't geval was, zou de wet zelf (ari 1813 
B. W.) niet erkennen, dat een lijfrente ook op 't hoofd 
van een ander dan den genieter kan worden gevestigd. — 
En wanneer eenmaal de vatbaarheid voor vervreemding 
vaststaat, zal \ wel geen twijfel lijden dat — naar art. 
175 B. W, — het aan iemand toekomend recht op een 
lijfrente bij zijn huwelijk in gemeenschap valt en de andere 
echtgenoot alzoo bij overlijden de helft daarin nalaat. 

Bij de bestrijding dezer zienswijze (P. W. 2948) wordt 
vooropgezet, dat een gemeenschap van goederen tusschen echt- 
genooten alleen de werkelijk verkregen^ doch geen eventueels 
rechten of verwachtingen omvat. Maar is het recht op een lijf- 
rente werkelijk eventueel? //Les arrérages>y — zegtPoTHiER 
(de la r. viagère n^. 259) — //sont tout Ie principal, 
tout Ie fonds, l'être entier de la rente viagère. 'EUe s'ac- 
quitte et s'éteint par partie h, mésure, que Ie créancierles 
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te^oït> 't Is de vraag (zie Paut. Pont, vervolg op Mar- 
CAüÉ, Petits Contrats dl. I, op art. 1967 C. C. n°. 670, 
en de door hem aangehaalde schrijvers), maar ik wil 't 
aannemen. Ook zal ik niet betwisten, dat de vordering 
van eiken termijn eerst geboren wordt op den dag, waarop 
moet worden uitgekeerd (P. W. 4510). Maar volgt uit 
een en ander, dat ook het recht zelf, hetwelk aan elke 
vordering van een térmijn ten grondslag ligt, een toekom- 
stige zaak^ eventueel is? Zouden we hieruit tot iets anders 
kunnen besluiten dan tot een verbintenis van den kant 
van hem, die de lijfrente voldoen inoet, onder tijdsbepa- 
ling? M. i. niet. De rentheffer heeft direct een recht, dat 
echter slechts kan worden uitgeoefend op bepaalde tijd- 
stippen. Maar zoodanig recht is geheel iets anders dan een 
eventueel recht. 

Om aan de bewijsvoering kracht bij te zetten vinden we 
in P. W. 2948 een redeneering van Toullier (XII n°. 
109) aangehaald. //Le conjoint est présumé en semariant, 
que les arrérages de ces rentes entrassent dans la com- 
munauté, au fur et ik mesure qu'ils écherront, mais on ne 
saurait présumer, qu'il a* voulu y faire entrer également 
h son préjudice, les arrérages postérieurs Ji la dissolution 
du mariage, en sorte, que les héritiers du prédécédé mari 
auraient droit de les partager avec la femme, pendant sa 
vie.ff Die verklaring van hetgeen men , volgens hem 
TouLiJER, al en niet mag vermoeden dat iemand kan 
gewild hebben, komt mij vrij zonderling voor; als argu- 
ment heeft zij zeer zeker al heel weinig te beteekenen . 
Bestrijding van dezen schrijver zou me evenwel te ver 
voeren. Het zij daarom genoeg hier het oordeel van een 
bekwaam fransch schrijver te vermelden. 
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//L*étrange doctrine de ToüLaB»«' — zegt Marcadé in 
deel V 11°. ni, pag. 455 op art. 1401 C. C. — estdonc 
une erreur aussi grave que certaine, et c'est avec raison 
qu'elle est rejetée par tous les auteurs, même par son 
continuateur et annotateur, M. Düvbbgibr." Hij citeert 
dan nog: Demante (Themis D. VUl p. 169), Dalloz 
(v<*. Contrat de manage n°. 612), üuranton (XIV, 125), 
Pont et Bodièbe (2®. éd. 423), Duvbegier (sur Toult^ibr), 
Tboptx)ng (I, 407) en anderen, benevens verschillende 
fransche vonnissen en arresten. Zie ook Paul Pont t. a. 
p. n**. 671 ii'Lorsqu'un crédi-rentier se marie sous Ie 
régime de la communauté legale, la rente viagère tombe 
d'une maniere définitive dans la communauté, ^ la dis^o- 
lution de laquelle elle doit être partagée entre l'époux qui 
Ta apportée et les héritiers de l'époux prédécédé.y/ 

Wat blijft er van een beroep op TouLiiiER over, waar 
diens leer door de meeste en meest bekwame schrijvers 
over het firansche recht wordt bestreden en zelfs een ken- 
nelijke dwaling wordt genoemd? Zou dat beroep niet veeleer 
tegen dan voor de meening van S. v. E. en het bestuur 
pleiten? Immers, wat omtrent het punt in kwestie onder 
het fransche recht geldt, zal zeker met nog meer grond 
onder ons recht kunnen worden aangenomen, hetwelk 
een veel algemeener gemeenschap van goederen erkent 

dan de C. C. 

Onder de schrijvers over ons burgerlijk recht vind ik 

er slechts één (Loke), die de vraag opzettelijk behandelt. 

In P. W. 2948 als strijder voor de leer van het bestuur 

aangehaald, schijnt hij sedert van meening veranderd. 

Althans in deel I pag. 4 en 5 van den 2» druk lees ik: 

^ook schuldvorderingen en rechten zijn gemeen, zoodra 
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zij voor een der echtgenooten, vóór de ontbinding der 
•gemeenschap, een verkregen recht daarstellen, ofschoon 
dit nog niet kan worden uitgeoefend"; en verder >y Evenzoo 
is het bij toepassing van denzelfden regel, dat niet alleen 
de verschenen achterstallen en inkomsten eener lijfrente of 
van een vruchtgebruik, maar ook die rechten zelve, in de 
gemeenschap vallen.^ 

Hoe bedoeld P. W. ook Debphuis (Ned. Burg, Eecht 
1844 deel I, § 786) kan aanhalen, is me een raadsel. Na 
te hebben opgemerkt, dat zoowel onlichamelijke als licha- 
melijke goederen in de gemeenschap vallen, vervolgt hij: 
echter met dien verstande, dat de rechten, welke meer 
bepaald aan een persoon verbonden zijn, als vruchtgebruik, 
gebruik en bewoning, aan een der echtgenooten toekomende, 
ook in zooverre aan dien echtgenoot verbonden blijven, 
dat zij met deszelfs dood ophouden, zonder dat de andere 
echtgenoot eenige verdere aanspraak daarop zou kunnen 
maken. De vruchtgebruiker toch . . . kan geen meerder recht 
in de gemeenschap brengen, dan hijzelf heeft. De goederen 
zelve, die door een der echtgenooten in vruchtgebruik 
bezeten worden, zijn dus wel van de gemeenschap uitge- 
sloten . . . , maar hei recht op die goederen wordt gemeen^ 
om de algemeene uitdrukking der wet, die niets uitsluit.// 

En leg ik daarnaast zijn nieuw werk (dl. TV, pag. 228), 
dan vind ik ook daar: „een vruchtgebruik, dat een der 
echtgenooten heeft, behoort zoowel tot de gemeenschap als 
eenig ander goed". 

Nu moet ik wel bekennen, dat *t mij niet duidelijk is 
hoe iemand, die het vruchtgebruik voor onvervreemdbaar 
houdt, het in de gemeenschap kan laten vallen, daar toch 
het huwen in gemeenschap zeer zeker vervreemding met 
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zièh brengt (vgl. Mabcadé t. a. p.), maar de onderstel- 
ling is toch niet gewaagd, dat zoo iemand hetzelfde zal 
beslissen Toor het recht op een lijfrente, waarvan hij 
zelfs waarschijnlijk de onvervreemdbaarheid niet aanneemt. 
Yan daar, dat naar mijne meening Diephüis zich zelven 
tegenspreekt, wanneer hij t. a. p. (noot 1 op pag. 229) 
aan de vermelding van een zienswijze van Touijjer een* 
opmerking toevoegt, die mijne onderstelling schijnt te 



8. Erfstellmg of legaat met last tot uitkeermg aan een 
derde van niei-vervangbare zaken, aan den erfgenaam of 
legataris toehehoorende. 

Alleen bij vervangbare zaken valt er aan een snblegaat 
te denken, leert men. Nu is 't waar, dat art. 1014 B.W. 
zegt: „aan den erfgenaam of legataris kan, als voorwaarde 
(lees: last), de verplichting worden opgelegd om aan der- 
den zekere nitkeering uit zijne eigene goederen te doen, 
of schulden kwijt te schalden", en dat art. 1015 daarop 
dan volgen laat: „legaten van onbepaalde zaken, doch van 
een zeker geslacht, zijn bestaanbaar, hetzij de erflater 
zoodanige zaken hebbe nagelaten of niet"^. 

Ook is 't waar, dat daaruit volgt dat lasten van ver- 
vangbare zaken als legaten moeten worden beschouwd. 
Maar volgt daaruit tevens, dat — waar 't onvervangbare 
zaken geldt — niet aan een legaat kan gedacht worden? 
Ik geloof 't niet. 

Wat is de oorsprong der bepalingen van ons B. W.? 
Van oudsher werd aangenomen, dat men iemand niet 
iets kan geven, dat men zelf niet heeft. Daarbij ontstond 
evenwel de vraag, of die beslissing ook moest gelden bij 
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erfopvolging. Men antwoordde bevestigend in overeen- 
stemming met het fransche recht (art. 1021 C. O.) en 
schreef dus in art, 1018: „wanneer de erflater eenig be- 
paald goed van een ander gelegateerd heeft, zal dit legaat 
nietig zijn, hetzij de erflater al dan niet geweten hebbe, 
dat dit goed hem niet toebehoorde". Daarmee deed men 
tevens de onderscheiding van het Bom. recht vervallen, 
volgens hetwelk de geldigheid van het legaat afhing van 
het feit, of de erflater al dan niet wist dat het goed niet 
het zijne was. Afwijkende van — en dus 't oog geves- 
tigd hebbende op het Bom. recht, was 't geen wonder 
dat eene andere vraag ter sprake kwam. Yolgens dat recht 
toch werd het legaat van de zaak van den erfgenaam niet 
beschouwd als dat van eens anders zaak; zoodanig legaat 
was altijd geldig (Inst. de legat. § 4). Hetzelfde gold in 
H oude fransche recht (vgl. Demolombb, traite des dona- 
tions, rV § 678). Art. 1814 van het ontwerp van 1820 
bepaalde: „niet slechts de zaken, welke aan den maker 
van het legaat toebehooren, kunnen gelegateerd worden, 
maar ook die, welke toebehooren aan dengenen, die met 
de uitkeering belast is". Onder de werking van den O. C, 
waarin — naast art. 1021 — eene bepaling als van ons 
art. 1014 B. W. ontbreekt, was en is 't een twistvraag, 
of het legaat van eenig bepaald goed geldig is, wanneer 
blijkt dat dit aan den erfgenaam of legataris toebehoort; 
tal van schrijvers, waaronder Toullier, antwoorden be- 
vestigend, doch worden bestreden door Demoloicbe (t. a. p. 
§ 687) en anderen. 

"Van daar dat bij het 37e' vraagpunt van stellige wet- 
geving werd gevraagd: „zal het geoorloofd zijn om bij 
legaat weg te maken de zaak van dengenen, die met de 

Dl. xxxm. 1^ 
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voldoening des legaats belast isP^ Drie af deelingen ant- 
woorden: ja, en drie neen, In commité-generaal echter 
werd to^estemd met algemeene stemmen, dat de ingestelde 
er%enaam of de legataris kan worden belast met de vol- 
doening aan een derde van het afzonderlijk legaat eener 
aan dien er^enaam of legataris toebehoorende zaak; met 
groote meerderheid van stemmen werd beslist, dat het- 
zelfde moest gelden ten opzichte der wettelijke erfge- 
namen. 

Toch scheen de Begeering 't niet noodzakelijk te achten 
door nadere artt. toe te lichten wat art. 1039 6. W. van 
1830 (nn art. 1013) bepaalde, Inidende: „Wanneer de 
erflater het goed van eenen anderen gelegateerd heeft, zal 
dit legaat nietig zijn, hetzij de erflater al dan niet ge- 
weten hebbe, dat dit goed hem niet toebehoorde". Zij 
zeide: „het is geoorloofd eene erfstelling of een l^aat te 
maken, onder voorwaarde dat de er^enaam of legataris 
eenig aan hem toebehoorend goed aan den ander schenke, 
doch in dit geval wordt, in den eigenlijken zin, het goed 
van. eenen vreemde niet weggemaakt, maar alleen de erf- 
stelling of het legaat van eene geoorloofde voorwaarde 
afhankelijk gesteld'". 

Later schijnt de Begeering de noodzakelijkheid van 
toelichtende bepalingen te hebben ingezien. Bij de wet 
van 29 Maart 1833 Sibl. 25 toch werden de artt. 1014 
en 1015 van ons tegenwoordig B. W. vastgesteld, zooals 
zij thans luiden. Volgens de Mem. van Toel. strekten 
beiden //om den zin en de bedoeling van art. 1039 
(B. W. 1830) te verduidelijken//. >yHet legaat^f — zoo 
ging men voort — //van een goed, aan een ander toebe- 
hoorende, is — volgens dat artikel — nietig, omdat nie- 
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mand het recht heeft over eens anders eigendom te be- 
schikken, en men door het overlijden geen meerder recht 
kan bekomen dan men gedurende zijn leven zonde gehad 
hebben. Doch dit neemt niet weg, en daartoe strekt 
art. . . . (nu 1014), dat de erflater de bevoegdheid hebbe 
om aan zijnen erfgenaam of legataris, als voorwaarde, de 
verplichting op te leggen om b. v. een aan hem toebehoorend 
huis, landhoeve of roerend voorwerp, aan een derde uit 
te keeren ; daardoor geschiedt geen inbreuk op zijne rechten 
van eigendom, en hij is slechts tot die uitkeering ver- 
bonden, indien hij het legaat aanneemtiï' (vgl. VooKDum, 
geschied, en beginselen der Ned. Wetb. op artt. 1013-1015). 

Yolgt nu uit deze geschiedenis der artt., dat bij niet- 
vervangbare zaken niet aan een sublegaat te denken valt? 
M. i. in 't geheel niet en volgt zelfs het tegendeel daaruit. 

De wetgever stelde zich de vraag, of men ook bij tes- 
tament iemand niet kan bevoordeelen met iets, dat men 
zelf niet heeft 

Hij beslist door te zeggen: dat kan bij vervangbare 
zaken als legaat onmiddellijk aan den derde zelf, bij niet- 
vervangbare echter slechts als last, nl. door die bevoor- 
deeling als verplichting aan de erfgenamen of legatarissen 
op te leggen. Hij stelt dus de wijze van bevoordeelihg vast. 
Geenszins den aa/td daarvan. Uit ^t feit, dat de niet- 
vervangbare zaak aan een derde slechts kan worden ge- 
maakt hij wyze van last voor den er^enaam of legataris, 
mag niet de conclusie getrokken worden: er is dus, van 
den kant der bevoordeelden beschouwd, geen legaat (1). 



(1) £ik legaat is in zekeren zin een last voor den erfgenaam ; 
zie art. 1146 B. W., hetwelk spreekt van „Bcholden, legaten en 
andere lasten.** 
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Tteer zeker is er legaat. Wanneer A. aan B. êchenit 
onder den last van nitkeering aan C, blijft — bij aan- 
neming door den laatste — A. toch de schenker; door 
de aanneming van A.'s belofte ontstaat tasschen hen beiden 
de rechtsband. Zoo ook, wanneer A. op dezeKde wijze had 
getesteerd; hij blijft de persoon, van wien C. verkrijgt. 
Maar hoe zou nn C. anders van A. bij diens dood ver- 
krijgen dan door le^t? Er zijn immers slecht twee wijzen 
om bij den dood van iemand te verkrijgen: de erfstelling 
en het legaat. (1) 

Gtean we na, wat door de schrijvers over burgerlijk 



(1) Anders de suoceBsie-wetgever, die de uitdmkking „erven of 
verkregen'* gebruikte om nog meer met de belasting te treffen 
dan wat naar burgerlijk recht onder het begrip van erfstelling 
of legaat valt (ygl. ook de uitdrukking „andere — of verdere — 
verkrijgers onder bg zonderen titel" in onderscheiden artt. der wet). 
Ook de H. R., S. v. E. en het bestuur erkennen nog andere wg- 
zen. Ik behoef slechts te herinneren aan de beslissingen omtrent 
de belooning aan executeurs en voogden (S. y. E. no. 189 ; P. W. 
6347 en 6348). Mg komt die opvatting echter onjuist voor. Een 
nalatenschap gaat over op erfgenamen, hetzg dan a. i. of e. t., 
en legatarissen (zie advies der landsadvokaten in P. W. 4944 en 
8. V. E. zelf in no. 184, al. 4^ ; nergens in onze burgerlgke wet 
is, behalve erfenis of legaat, een spoor te vinden van een derde 
wgze van verkrgging mortis causa (vgl. ook rechtbanken Leeu- 
warden P. W. 2280, bevestigd bg arr. H. R., P. W. 2524, Rotter- 
dam P. W. 2525, Amsterdam P. W. 4937, Recht en Wet XYUI 
bl, 241. Rechtsgel. Adv. bl. 27 van deel V, P. W. 2396, 5024, 
5025, 6426 ad a.) Maar al moeten we — voor de toepassing der 
sncc-wet — zoodanige derde wgze aannemen, hier zal daarvan 
toch wel geen sprake kunnen wezen. En mocht men dat beweren, 
dan Yolgt daaruit de onbelastbaarheid nog niet. M. i. is 't dan 
ook onjuist, dat men de belooning aan voogden en executeurs — 
al beschouwt men haar niet als legaat — van successierecht 
vrgstelt. De woorden „erfenis of legaat'' werden vermeden om de 
vraag af te snijden, of een öf andere bevoordeeling wel onder dien 
naam kan worden gerangschikt. De succ-wet beslist dus op haar 
gebied (zie Rechtsgel. Adv. t. a. p. 
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recht omtrent het punt in kwestie geleerd wordt, dan 
vinden we bij de meesten de vraag niet opzettelijk be- 
handeld. Opzoomeu (dl. IV, pag. 262, noot 3) vindt art. 
10] 4 onnoodig, als iets bepalende dat van zelf spreekt (P), 
en kan niet het minste verband zien tosschen dit en het 
voorgaande artikel. //Het opleggen van een last^j^ — zoo 
vervolgt hij — //waarvan een vreemde zaak het onder- 
werp is, heeft toch niets gemeen met een legaat van die 
zaak//, 't Is zooals men 't nemen wil. Ik geef toe, dat 
er — van den kant des erflaters beschouwd — aan geen 
legaat te denken valt; hij beschikte niet bij wijze van 
legaat en zou dat ook niet kunnen naar art. 1018 6. W. 
Maar hoe is 't van den kant des derden? Als er naar 
•den aard van diens bevoordeeling wordt gevraagd, zal 
men ook dan niet met het woord ^^legaat^r mogen ant- 
woorden? Is dit werkelijk schrijver's meening, dan zou ik 
iets meer dan een phrase, eenig motief wenschen. 

Wat LoKE (dl. n § 161, pag. 293) zegt, valt meer in 
mijn geest uit. ^Vooreerst/r — zoo luidt 't — //staat het 
den erflater vrij zijnen erfgenaam, als voorwaarde der erf- 
stelling of der erfopvolging, zoodanige lasten op te leggen, 
als hem goeddunkt; h\j kan hem dus ook, op dien voety 
verplichten zeker voorwerp, waarvan hij erfgenaam eigenaar 
is, aan den legataris af te geven, dezen uit zijne goederen 
eene andere uitkeering te doen of eene schuld kwijt te 
schelden. M. a. w., zoo dikwerf hij verlangt bij mjze van 
legaat over een voorwerp te beschikken, dat in de macht 
van zijnen er%enaam is, heeft hij de overdracht daarvan 
aan den legataris slechts als voorwaarde aan de erfstelling 
te verbinden.// 

Ik cursiveerde de woorden legataris en legaat. De derde 
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bevoordeelde wordt hier mtdrnkkelijk >9rlegatari8,4f de be- 
voordeeling zelve AegSAU genoemd. Zoo ook wordt bij 
nadere toelichting van art. 1014 in § 161^ gezegd: //in 
dien zin kan een legaat eene daad of handeling ten onder- 
werp hebben, indien b. v. de erflater zijnen er^enaam of 
legataris gelast om voor een derde een hnis te boawen, 
eene schilderij te vervaardigen, enz./r 

Bij DiBPHUis (Ned. Burg. Recht 1847, deel IV; de 
tweede dmk van 1858 heeft dit pont onveranderd gelaten) 
schijnt zelfs de gedachte aan iets anders dan een legaat 
geen oogenblik te zijn opgekomen. In § 1066 zegt hij , 
met betrekking tot art. 1014 B. W., //In zekeren zin 
wordt hier ook wel eens anders goed gelegateerd, maar 
de erflater matigt zich daarover geen macht aan.^r En 
verder //alleen als voorwaarde kan dos zoodanig legaat 
gemaakt worden, en terecht merkt daarom de heer ds 
PiNTO aan, dat alles hier aankomt op de woorden, door 
den erflater gebezigd.// In § 1067 noemt hij de bevoor- 
deeling van den derde legaat en in§ 1219 eindelijk merkt 
hij aitdmkkelijk op — als verklaring van de bepaling in 
art. 1048l> B. W. — dat de derde, aan wien naar art. 
1014 eenig voordeel is besproken, legataris is. 

Bij de fransche schrijvers is natuurlijk weinig licht te 
vinden, omdat in den O. N. naast art. 1021 bepalingen 
als van onze artt. 1014 en 1015 B. W. ontbreken. Toch 
verdienen de volgende opmerkingen van Deiiolombe de 
aandacht. //Il faut donc conclure// — zegt hij t. a. p. § 
682 — //que ce que l'article 1021 prohibe seulement, 
c'est Ie legs prvndpal et direct de la chose d^autrui, Ie 
legs par lequel Ie testateur, en efiet, dispose de cette chose 
elle-méme, comme si elle était la sienne.// (cf: Touluee, 
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DüRANTON, Troplong, Zachaeiae, Axjery et Rau.) En 
verder — § 688 — Ae testateur pourrait imposer h, son 
héritier ou h, son légataire nniversel, Tobligation — sous 
forme de condition ou de charge — de livrer unechose, 
dont il est propriétaire./;^ Is al het direct legaat van eens 
anders goed nietig, zegt hij, /rtel n^est par ce legs; c^est 
Ie legs d^nn fait; ou plutót c'est 1^ une option offerte ^ 
rhéritier ou au Mgataire universel entre Tacceptation du 
legs fait h, son profit, sous cette charge, et la répudiation 
de ce legs./sf 

Aan den lezer laat ik de beslissing over, in hoever uit 
het aangehaalde en uit het bezigen van het woord //legaat// 
voor het aan den derde toegezegde voordeel eenig argument 
voor mijne meening kan worden geput. 

Het is duidelijk, dat de vraag, welke ons bezig houdt, 
van groot belang is voor de toepassing der successie-wet. 
Valt er — evenals bij vervangbare zaken — aan een 
sublegaat te denken, dan moet de waarde van het aan den 
derde toekomend voordeel worden afgetrokken van het 
aan den erfgenaam of legataris besprokene; deze laatste 
betaalt dan belasting over het restant en de derde zelf 
over het sublegaat, ieder naar zijne verwantschap tot den 
erflater (vgl. 8. v. E. n^ 181). Mag niet aan een sublegaat 
worden gedacht, beschouwt men de bevoordeeling van den 
derde eenvoudig als een verplichting van den erfgenaam 
of legataris, dan komt die bevoordeeling bij de heffing 
der belasting niet in aanmerking; de derde betaalt niets, 
doch de erfgenaam of legataris daarentegen over het volle 
bedrag van het geërfde of verkregene, daar bedoelde ver- 
plichting niet in de termen valt van hetgeen art. 27 der 
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soceeasie-wei als lui toot attnk vaflmr rerUaait (vgL 
S. V. B. n*. 18E). 

In den katrim zin besUsIe 8. t. E. in n^ 182 van 
xgn veik, onder venrgiiiig naar Bastisé (n"* 177 en 
194) m BuTOESiTB (n"» 210 en 216). Naar 't sdiijnt 
enkd op gnmd, dat hei B. W. bedoelde yerj^tixHDg niet 
ak legaat bescboawt Mgne bezwaren tegen die opvatting 
meen ik reeds genoegaam te hdben niteengeset en toe- 
gelicht. 

Gaan we thans de beslissingen van bet bestonr na, dan 
Tinden we: 

1^. TerpKchting tot oitkeenng Tan gdd ^ snUegaat 
(P. W. 3567, 4044, 5024; t^ ook 2956). 

2^. TerpUchting tot oitkeenng Tan aan den ft^ iaa in 
of legataris todehoorend roerend of onroeRod goed ^ 
niet af te treken last (P. W. 3567, 4234). 

3^. Teqilichting om iets te doon of niet te doon ten 
bdioere Tan dada = niet af te trekken hst (P. W. 4717, 
4723). 

Het geTal, dat den ei^enaam of legataris de TeipUdi- 
ting is opgdegd aan een deide niet juist gdd, maar een 
andere Tenran^bare aak uit te keeren, TÜid ik niet bdun- 
ddd. Doch nemen we aan, dat het bestmir consequent 
blgft en ook deae TeipBchting — eTcnals toot de gdd- 
som — oTcreoikomsti^ art. 1015 B. W, als snUegaat 
besdMMtwt (oh P. W. 3567 nm wdBcht het t^endeel 
ign af te leiden), dan komt igne leer met £e Tan S. t. E. 
oTereen en »gt oók het bestmr: hg Terrangbare aken 
alleen is er een snUegaal, bg met-Tcnrangbare daa i e nte ge n 
aUgd een toot de belasting niet in aanmerking komende 
hft. 
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Vragen we naar de motiven in de aangehaalde beslis- 
singen, dan verzeilen we in een waren chaos. De arga- 
menten zijn met elkaar niet zelden in lijnrechten strijd. 
Ik zal dan ook niet trachten er een vast beginsel uit te 
distelleeren ; dat zon spoedig moeilijk en zelfs onmogelijk 
blijken. De vermelding der voornaamste wil ik echter niet 
achterwege laten, ten einde |ze te. kannen weerleggen, 
voorzoover ze afbrenk schijnen te doen aan het door mij 
ontwikkeld stelsel. 

Onder aanhaling van Lokb en Dibphuis wordt in P. 
W. 4044 erkend, dat de bij art. 1014 B. W. bedoelde 
derden legatarissen zijn. Nog sterker spreekt P. W. 6024 ; 
er wordt gezegd: //wanneer een erflater aan zijn legataris 
de verplichting oplegt om iets te geven of, zooals de 
wetgever in art. 1014 B. W. zich uitdrukt, om aan derden 
zekere uitkeeringen uit zijne eigene goederen te doen, dan 
ontstaan, voor de toepassing der wet op het recht van 
successie, twee legaten. In zoodanig geval zijn die derden, 
of zij aan wie gegeven moet worden, mede legatanssen 
van den erflater.// 

Alzoo geen onderscHeid tusschen vervangbare en niet- 
vervangbare zaken en elke verplichting om te geven, 
bedoeld in art. 1014 B. W., als legaat te beschouwen! 
Die redeneering past geheel in mijn systeem, maar . . • . 
is in strijd met de eigen leer, hiervoor sub. 2o. vermeld. 

In P. W. 3567 — verplichting voor den er^enaam 
om binnen zekeren termijn een som gelds aan een derde 
uit te betalen — wordt de nadruk op het door den erflater 
gebezigde woord 4fuitbetalen/9^ gelegd en, op grond van dat 
woord, de bevoordeeling van den derde als sAblegaat 
beschouwd. Alsof alleen de last om geld te geven (want 
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alleen daarbij kan in den eigenlijken zin van /i^ betalen « 
sprake zijn (1)) onder de termen van art. 1015 B. TV. 
valt en dit artikel niet de making van alle mogelijke per- 
vangbare zaken als legaat erkent! (2) 

Naar P, W. 4717 en 4723 zou men elke verplichting 
om te geven als een tweede legaat moeten aanmerken, en 
alleen die om te doen of niet te doen als niet in aanmerking 
komende last. Wat H eerste betreft weer m. i. volkomen 
juist, maar .... in strijd met de eigen leer, meegedeeld 
sub 20. 

Ten slotte P. W. 4234, Het daar behandeld geval plaatst 
ons op een zuiver standpunt en geeft grond te vermoeden, 
dat we hier de theorie van het bestuur in haar ganschen 
omvang zullen vernemen. Er is een legaat gemaakt onder 
voorwaarde, dat de legataris een aan hem toebehoorend 
goed — alzoo een niet vervangbare zaak — aan de erf- 
genamen des erflaters zal afstaan. En wat zegt nu het 
bestuur? //De beschikking, waaruit de legataris zijn recht 
ontleende, legde hem den last op om met de erfgenamen 
een overeenkomst van (verkoop of) schenking aan te gaan. 
Hij bracht dus, bij voldoening aan dien last, niets in de 
nalatenechap in en genoot alzoo in dien boedel het volle 
beloop van het besproken legaat. Het recht van successie 
was alzoo over de volle waarde van het gelegateerde ver- 
schuldigd, zonder aftrek der waarde van de afgestane goe- 
deren.4' Geen sublegaat alzoo , omdat lo. het a^estane 



(1) Dat aan dit woord hier door het bestuur niet de meer 
algemeene zin gehecht wordt van „voldoen aan een yerbintenis/' 
waarin ons B. W. *t bezigt, blgki uit den verderen inhoud van 
het P. W. 

(2) Zoo wordt 't dan ook terecht begrepen in P. W. 6426 
ad 6. 
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goed niet krachtens overlijden, maar krachtens overeenkomst 
verkregen wordt (vgL ook P. W. 3567), en 2 o. dat goed 
niet door den legataris in den boedel wordt gebracht en 
das door de er^enamen niet uit dm boedel kan worden 
verkregen (vgl. ook P. W, 4717). Maar nn vraag ik: 
geldt dan dit alles niet ev^izeer tegen de beschouwing 
van de uitkeering in geld als sublegaat P Kan men daarbij 
niet even goed zeggen: de erflater legt den last op met 
den derde een overeenkomst van schenking aan te gaan ; of 
moet hier soms de toevallige woordenkeus van den erflater 
beslissen en zal 't dientengevolge verschil maken of hij 
zegt: ^betaal// dan wel: /s^schenk// aan den derde, zoodat 
in 't eerste geval wel en in 't laatste niet aan een suble- 
gaat kan worden gedacht? Waarlijk, P. W. 3567 zou tot 
dat ongelooflijk resultaat kunnen leiden. 

De derde verkrijgt niet krachtens overlijden , maar 
krachtens overeenkomst. Als 't waar is (het bestuur ont- 
kent 't zelf in P. W. 5024), is 't bij vervangbare zaken 
in 't algemeen en zelfs bij een geldsom dan anders; 
wordt dan ook het geld niet krachtens overeenkomst 
verkregen? Als 't waar is, ontleent dan de derde, die 
het recht verkrijgt om het aangaan dier overeenkomst te 
vorderen, toch dat recht niet aan den erflater uit diens 
testament; dat recht wordt toch wel door diens overlij- 
den verkregen? 

De derde verkrijgt niet uit den boedel, 't Is waar, 
maar 't doet niets ter zake (zie hiervoor bij n^. 1). 
Bovendien staan ook in dit opzicht vervangbare zaken 
met niet- vervangbare gelijk; worden de laatsten niet uit 
den boedel verkregen, niemand zal beweren dat 't bij de 
eerste anders is, zelfs het bestuur niet (zie P. W. 3567, 
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6176). Het bestuur heeft zich dan ook op een verkeerd 
standpunt geplaatst. Evenals S. v. E. had 't zich de vraag 
moeten stellen: is er, naar burgerlijk recht, een legaat? 
Ik weet niet wat, na grondig onderzoek, *t resultaat zou 
zijn geweest. Luidde 't antwoord bevestigend, dan was 
tevens uitgemaakt dat er belasting schuldig is en kon het 
onderzoek, of wel uit den boedel verkregen werd, achter- 
wege blijven. Was H ontkennend, dan zou het bestuur, 
hetwelk nog andere wijzen van verkrijging bij en door 
overlijden erkent dan erfstelling of legaat, hebben te 
onderzoeken in hoever deze geacht moesten worden hier 
aanwezig te zijn. 

Hiermee zou ik van dit onderwerp kunnen afstappen. 
Maar er kunnen ten behoeve van derden nog andere 
lasten dan die om te geven worden opgelegd; art. 1014 
B. W., dat naast de verplichting om uitkeeringen uit 
eigen goederen te doen, alleen die om schulden kwijt te 
schelden noemt, is niet beperkend. In 't opleggen van 
lasten is de erflater natuurlijk geheel vrij. Naar aanlei- 
ding van de aangehaalde beslissingen omtrent de ver- 
plichting om te doen of niet te doen wil ik nog enkele 
opmerkingen maken. 

Naar mijne meening moet ook bij dergelijke verplich- 
ting aan een sublegaat worden gedacht, natuurlijk altijd 
voor zoover iemand is aangewezen, te wiens behoeve de 
verplichting is opgelegd. De last voor den erfgenaam of 
legataris om iets te doen of te laten geeft aan den derde 
het recht om de daad te vorderen of te beletten. Dat 
recht ontleent hij aan den erflater. En omdat hij 't aan 
dezen ontleent niet alleen bij maar ook door diens over- 
lijden, omdat dat overlijden de oorzaak van de verkrijging 
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van dit recht is, kan hij 't niet anders dan bij legaat 
verkrijgen. De zienswijze van den ontvanger, in P, W. 
4717 meegedeeld en aldaar door het bestuur bestreden, 
komt mij dan ook volkomen juist voor. 

Yerder staan in nauw verband met ons onderwerp de 
gevallen, door S. v. E. in n°®. 183 (legaat tegen inbreng) 
en 184 (recht tot overneming van eenig goed) behan- 
deld. Doch 't schijnt overbodig ook deze nog afeonderlijk 
ter sprake te brengen. Na al het aangevoerde behoeft H 
geen betoog dat — en is 't duidelijk waarin mijne 
zienswijze ook daaromtrent verschilt van die van den 
schrijver. 

Zoo beschouw ik dan met de behandeling van dit 
derde geval mijn taak als afgewerkt. Ofschoon in menig 
opzicht de gevoelens van den schrijver van //de Wetge- 
ving op het recht van successie enz./< niet deelend, wil 
ik niet eindigen zonder (al is 't misschien overbodig) 
hulde te brengen aan hem, die met zooveel talent en 
kennis de beginselen onzer successie-wet wist uit een te 
zetten, zonder de vele goede eigenschappen te herdenken 
van een boek, dat nog altijd velen tot leidraad en den 
praktijkman tot vraagbaak strekt. 

Ook mijne opvattingen zullen waarschijnlijk tot veel en 
velerlei bedenkingen aanleiding geven. Misschien is 't 
zelfs fs^ewaagd /s^plus fiscal que Ie fisc^ te schijnen in een 
tijd, waarin het bestuur wegens //halen en trekken/^ voor 
een monster wordt uitgekreten Ik geef die opvattingen 
gaarne voor beter. Wanneer zij slechts leiden tot hetgeen 
ik er meé beoogde, een nieuw en ruimer onderzoek der 
behandelde punten, en daardoor van eenig nut kunnen 
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zijn bij een eventueële nieuwe uitgaaf van het werk in 
kwestie (welke met 't oog op de wijzigingswet van 1878 
en vele nieuwe beslissingen van het bestuur niet onnoodig 
voorkomt), zijn mijne wenschen vervuld. Dat dan ook 
hier moge gelden : du choc des opinions jaillit la vénté. 

V. L. 

CT. ...-., £4 Juni 1881, 
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RECHT EN WET. 

TUDSCHRIPT VOOR HET NOTARISAMBT. 



Iets naar aanleiding van de Wetgeving op het recht van 
successie en van overgang bij overlijden, toegelicht 
door J. P. Sprenger van EIjk. 

{Vervolg,) 

n. 

De meening van den Schrijver op pag. 98: //vrucht- 
gebruik als verbonden aan den persoon van den vrucht- 
gebruiker gaat bij 't overlijden van zijn in gemeenschap 
gehuwden echtgenoot niet voor een gedeelte over", steunt 
op de stelling, dat vruchtgebruik niet kan overgaan (pag. 
99, n®. 21 in fine). Deze stelling is bestreden door 
V. D. in het Tijdschrift, gewijd aan Rechtsgeleerdheid, 
Notariaat en Registratie, 2e jaarg, pag. 187 en volg., en 
door Rambonnet in dit Tijdschrift, deel 29 pag. 117 en 
volg. En ook mij komt het voor, dat zoowel door Sprenger 
VAN EuK, als door het Bestuur der registratie in de door 
dezen aangehaalde beslissingen, de stellige bepaling van 
art. 1210 n°. 2, B. W., die vruchtgebruik vatbaar verklaart 
voor hypotheek, is uit het oog verloren. Dit recht moge 
uit zijnen aard onvervreemdbaar zijn, nu volgens de wet 
het zakelijk recht van hypotheek daarop kan gevestigd 
worden, hetgeen alleen ten aanzien van vervreemdbare 
rechten denkbaar is, mag men niet tot onvervreemdbaarheid 

Dl XXXIIL 17 



Digitized by 



Google 



256 

volgens de wet besluiten. De wet moge eene bepaling 
hebben gemaakt, welke niet strookt met den aard van het 
vruchtgebruik volgens de opvatting der rechtsgeleerden, 
waar het aankomt op toepassing der bestaande wet, moet 
men zich aan deze houden. 

In no. 24 behandelt de Schrijver de vraag hoe de successie- 
wet moet worden toegepast, wanneer goederen in gemeen- 
schap zijn gebracht (b. v. bij de oprichting eener maat- of 
vennootschap), of door verschillende personen te zamen 
zijn aangekocht met bepaling, dat de langstlevende eigenaar 
zal zijn van het geheel, zonder dat aan de erfgenamen van 
de eerstster venden eenige uitkeering behoeft te geschieden. 
Na er op gewezen te hebben dat het Bestuur der registratie 
de zaak in verschillenden zin had opgevat, nl. in 1848 
recht van successie had gevorderd van de overblijvende 
medeëigenaren, doch in 1866 van de erfgenamen van den 
overleden deelgenoot, vervolgt de Schr. : //Het werd door 
//dit alles niet regt duidelijk of het Bestuur sedert de 
'/beslissing P. W, 4231 • bovenaangehaald, de leer van het 
//vonnis der regtbank te Leeuwarden had verlaten en dus 
/j'geen regt meer vordert van den overgebleven vennoot 
//maar van de erfgenamen van den overledene." 

Ik voeg hier thans bij, dat in 1873 (zie P. W. 6435) 
het Bestuur evenals in 1866 recht vorderde van den 
erfgenaam van den overleden vennoot, en daarbij op den 
voorgrond stelde, dat eene bepaling als voormeld //zonder 
//gevolg zou moeten blijven, omdat art. 1354 B. W. wel 
//toestaat om zich zelven met uitsluiting der erfgenamen 
^te verbinden, maar niet om deze laatsten bij overeenkomst, 
//die men met derden aangaat, te versteken van regten. 
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ffiie hun krachtens het erfregt toekomen", welke rede- 
neering echter reeds tegenspraak vindt in het door S. v. E. 
aangehaalde vonnis der rechtbank te Maastricht van 7 Juni 
1866, waarin uit de woorden //ten ware het tegendeel 
/i^uitdrakkelijk bepaald zij'' in gemeld artikel, de conclusie 
wordt getrokken //dat een vennoot ook zijne erfgenamen 
//van zijn deel in de goederen en winsten kan uitsluiten, 
//indien hij het van zijn belang geacht heeft zulke bepa- 
//ling te maken en van zijn wil deswege in ondubbelzinnige 
//bewoordingen uit de aangegane overeenkomst blijkt," 



In n^. 26 bespreekt de Schr. het geval, dat aan de 
er^enamen van een overleden deelgenoot eene geldsom 
moet worden uitgekeerd door de deelgenooten wien volgens 
den titel van gemeenschap de goederen verblijven. Nu is 
het echter niet volkomen juist wanneer hij zegt: //De som, 
//die de erfgenamen ontvangen, behoort tot de nalaten- 
//schap, wordt uit den boedel van den overledene geërfd, 
//omdat het aandeel van den overledene tegen uitkeering 
//eener som is afgestaan onder voorwaarde dat hij de eerst- 
//stervende zou zijn'\ Niet volkomen juist, immers niet de 
som wordt nagelaten door den eerststervende, doch alleen de 
vordering tot betalmg dier som, wat van practisch belang 
is met het oQg op de schatting der nagelaten bate in de 
memorie van aangifte, daar toch eene nagelaten geldsom 
bezwaarlijk anders dan op het volle bedrag kan worden 
aangegeven, terwijl de waarde van een vorderingsrecht kan 
afhangen van tal van omstandigheden, welke haar tot 
lager dan de nominale waarde verminderen. En men kan 
zich voor een tegenovergesteld gevoelen niet beroepen op 
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1 de teragwerkende kracht der vervulling vau de voorwaarde, 

want die terugwerkende kracht brengt wel mede, dat de 
koopovereenkomst geacht wordt reeds vóór het overlijden 
gesloten te zijn, maar daarom wordt het feit der betaling 
nog niet geacht ook vóór dat overlijden te hebben plaats 
gehad. Het geval staat volkomen gelijk met dat waarin 
eene zuivere koopovereenkomst vóór het overlijden ge- 
sloten, doch eerst daamik door betaling van den prijs 
\ gevolgd is. 

'N^ In noot 1 op pag. 108 teekent de Schrijver aan het 

j arrest van den Hoogen Eaad van 3 Peb. 1854, beslis- 

^•(£4<#4*^uZi/ sende dat eene vennootschap onder eene firma geen rechts- 

AiJL^^^vkMi^ persoonlijkheid bezit. Daaraan kai\ worden toegevoegd 

r o. a. een arrest van 11 Juni 1880 (met de conclusie van 

(\ fdiKÊi^i^^^ ^®^ adv.-gen. Polis opgenomen in Weekblad voor Not. 

ir Ê ^\ ^^ Regio' no. 558) waarin is overwogen : ^dat de vennoot- 

iNC/V(p^ifVV ^schap onder firma niet is eene op zich zelf staande, van 

AÏ^TTMTU» ftl^ '''de vennooten afgescheiden rechtspersoon, die eigenaar is 

I ƒ ^ A n van het vennootschappelijk vermogen, maar dat dit ver- 

I ^ yj'mogen, al is het dan ook tot een bepaald doel afgescheiden 

\jté/^ rih^Vfe ^'^van het overige vermogen van ieder der vennooten, blijft 

ƒ f //het gemeenschappelijk vermogen van die vennooten". 

X tkj^éj^^w^^^, -I^Ü ^"^^ arrest werd bevestigd een vonnis der rechtbank 

y^i^ ^^ J)ordrecM dd. 22 October 1879 (Weekblad Not. en 

rTJpCr^ rP"^^ Regio- n°. 525) waarin o. a. wordt gezegd //dat eigen- 

^y}M^£È^^(4f>%4k '''lij^ alleen in het laatste geval", (nl. bij eene naam- 

> ^ looze vennootschap) >/ sprake kan zijn van een zuivere 

^ [^ A|ï#ivll-*^ //juridische persoon, onafhankelijk van de leden dier cor- 

ff^^^iutfi^é^^lkM^ //poratie en eigenares van het vermogen der vennootschap, 

\^ i iL tkA. '/terwijl bij eene vennootschap onder firma altijd de indi- 
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//vidualiteit van de leden dier firma op den voorgrond 
jfstasit en buiten hen geen rechtssubject met een van hen 
//onafhankelijken wil aannemelijk is^\ 

Met deze jurisprudentie is niet in strijd een ander zeer 
belangrijk arrest van den Hoogen Raad, dat nl. van 2 
Februari 1877 (Weekblad Not. en Regie, n^ 391), 
waarbij in overeenstemming met een vonnis der rechtbank 
te Leiden dd, 6 Juni 1876 (Weekblad Not. en Regie. 
n°. 352) is beslist, dat het aandeel van een vennoot in 
de goederen eener vennootschap onder eene firma niet in 
de huwelijks-gemeenschap valt, doch hem alleen blijft 
toebehooren en dus niet voor de helft aan zijne vrouw 
toekomt, wier erfgenamen alzoo geen recht van mede- 
ëigendom op de goederen der vennootschap doch slechts 
een persoonlijk recht tegen den man-vennoot zouden 
hebben tot uitkeering van de helft der waarde van zijn 
aandeel in de vennootschap. 

De belangrijke gevolgen van dit arrest voor de toepas- 
sing der successie-wet springen in het oog. 

De vraag van Sprengeb van Eük : Wordt al dan niet 
een aandeel in elke zaak nagelaten? nl. wanneer niet de 
vennoot zelf maar zijne in gemeenschap gehuwde vrouw 
is gestorven , moet naar dit arrest in laatstbedoelden 
zin worden beslist, ofschoon ook de vennootschap geene 
rechtspersoonlijkheid bezit. Wat moet dan als door de 
vrouw nagelaten, als uit haren boedel verkregen, door 
hare erfgenamen worden aangegeven ? Eene vordering tot 
uitkeering tegen den man? Daartegen zou kunnen worden 
aangevoerd, dat, om het recht op uitkeering, de vordering 
dus tot betaling eener geldsom, als door haar nagelaten 
te kunnen aanmerken, die vordering reeds vóór haar dood 
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moet hebben bestaan, vóór haar dood dus is geboren, 
maar dan rijst de vraag : viel die vordering niet weer in 
de gemeenschap zoowel als de schuld^ de verplichting tot 
uitkeering van den man- vennoot, waardoor dan weder èn 
vordering, èn schuld te niet gingen. 

De argumentatie langs welke de Uooge fiaad er toe 
y^ kwam om 's mans aandeel in de vennootschappelijke goe- 
deren van de huwelijksgemeenschap uit te sluiten, kan 
niet op die vordering worden toegepast: noch het //societair 
verband" waarover de advocaat-generaal Polis in zijne aan 
het arrest voorafgegane conclusie gewaagde, noch het doel 
der vennootschap, waarvan in het arrest sprake is, verzet 
er zich tegen de vordering onder de gemeenschapsbaten, 
's mans verplichting onder de gemeenschapslasten te brengen. 
Kent de Hooge Raad dus aan de erfgenamen der vrouw 
een recht op uitkeering tegen den man-vennoot toe, dan 
neemt de Hooge Baad aan: bf dat dit recht eerst n^ de 
ontbinding der gemeenschap door den dood der vrouw is 
ontstaan, bf dat ook dit recht alhoewel reeds bij haar leven 
geboren, niet in de huwelijksgemeenschap viel. In het 
eerste sustenu zoude door de erfgenamen geen successie- 
regt over de waarde der vordering worden betaald, in het 
tweede sustenu wel. Het laatste is, zoo ik mij niet bedrieg, 
door het Bestuur der registratie aangenomen en in het 
stelsel van den Hoogen Raad m. i. terecht, want die ver- 
plichting van den man tot uitkeering steunt in dat stelsel 
blijkbaar daarop, dat hij door het societair verband in 't 
leven te roepen, waardoor zijn aandeel in de vennoot- 
schappelijke goederen aan de gemeenschap is onttrokken, 
ten koste zijner vrouw met de helft der waarde van dat 
aandeel is verrijkt zonder daarop recht te hebben en zij 
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dus recht heeft te vorderen daarvoor te worden schadeloos 
gesteld. Dit recht kon dan niet in de gemeenschap vallen 
omdat zulks met het niet bestaan van dat recht zoude 
gelijk staan. Tegenover het niet gemeenschappelijk 'aandeel 
van den man in de vennootschap staat dan voor de vrouw 
als aequivalent het niet gemeenschappelijk recht op eene 
uitkeering in geld, welk recht zij nalaat en dus uit haren 
boedel verkregen wordt — altijd in het stelsel van den 
Hoogen Raad. Wat dit stelsel zelf betreft, mij komt het 
voor, dat het, vaag en zwak als het is gemotiveerd, vol- 
doende is wederlegd door den notaris NiEuwiiAND te 's Hage 
in een ingezonden stuk voorkomende in 't «'Weekblad 
van het Regt'' van 5 Juli 1877 en overgenomen in 
n°. 404 van het /s' Weekblad voor Not. en Regie-. 

Ëen ander gevolg van de leer van den Hoogen Raad 
doet zich gevoelen wanneer de man-vennoot komt te 
sterven n^ het overlijden der vrouw, of n^ de ontbinding 
der gemeenschap door echtscheiding, scheiding van tafel 
en bed of scheiding van goederen. In dat geval zal in de 
memorie van aangifte zijner nalatenschap zijn aandeel in 
de vennootschap moeten worden aangegeven en zal in 
het passief kunnen worden opgenomen de vordering zijner 
vrouw ten zijnen laste, zoo die nog niet is gekweten. 

Op pag. 109 lezen we: //Het Bestuur der registratie 
//rangschikt in overeenstemming met een advies der lands- 
4radvocaten en als gevolg van zijne zooeven aangewezen 
//leer, onder art 567 n^ 4, alleen de actiën of aandeelen 
//in //maatschappijen bij aandeelep of actiën opgericht, 
//naamlooze maatschappijen dus'*. Daarbij teekent de Schr. 
deze noot aan : //Ik zou er nog willen bijvoegen de aan- 
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//deelen in vennootschappen en commandite met actiën. 
//Zie Kisï t. a. p. bl. 183 Vgg.'' 

Deze noot is in overeenstemming met hetgeen geleerd 
wordt op pag. 153 n°. 66: //De Heeren Sprée c. s. 
//meenden de in de wet bedoelde aandeelen aldus te kunnen 
//aanwijzen : //aandeelen in particuliere zedelijke ligchamen, 
//en naamlooze vennootschappen en in reederijen"". M. i. 
//moeten daar nog bijgevoegd worden de aandeelen in 
//commanditaire vennootschappen met actiën (de Duitsche 
//Actiën-Commandit-Gesellschaften) ; daarbij toch fs het 
//commanditair kapitaal verdeeld in actiën ; de bedoelde 
//vennootschappen verschillen alleen daarin van de naam- 
//looze, dat bij deze laatste geen persoon in zijne niet 
//ingebragte goederen kan worden aangesproken, terwijl 
//dat bij de eerste wel het geval is, omdat daarbij minstens 
//één persoon in al zijne goederen aansprakelijk is, nl. de 
//complementaire vennoot". 

De geachte Schrijver is m, i. hier in dwaling. Bij de 
Actiën-Commandit-Gesellschaften of commanditaire vennoot- 
schappen met actiën is wel , zooals hij terecht zegt , het 
commanditair kapitaal verdeeld in actiën, maar niet het 
kapitaal der vennootschap^ en dit is noodig om de aandeelen 
in eene vennootschap of in eene geldleening ten laste 
eener vennootschap te kunnen rangschikken onder de in 
art. 1 n°. 1 der successie-wet aan recht van overgang 
onderworpen effecten. Deze wetsbepaling toch bezigt de 
uitdrukking //vennootschappen of ondernemingen , roier 
//kapitaal door aandeelen wordt vertegenwoordigd"; nwier 
//kapitaal" d. i. dus van welke vennootschappen of onder- 
nemingen het kapitaal, d. i. het gehéele kapitaal door 
aandeelen wordt vertegenwoordigd. En nu is bij comman- 
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ditaire vennootschappen met actiën het in actiën verdeelde 
kapitaal alléén dat deel van het vennootschappelijk kapitaal 
in aandeelen verdeeld, door aandeelen vertegenwoordigd, 
hetwelk gevormd wordt door den inbreng van sommige, dat 
zijn de geldschietende vennooten. Het kapitaal der ven- 
nootschap, bestaande uit het commanditair kapitaal plus den 
inbreng van den complementairen vennoot of de gezamen- 
lijke aansprakelijke vennooten, is niet in aandeelen verdeeld 
ten ware deze alleen hunne nijverheid mochten inbrengen. 

In noot 28 behandelt de Schrijver de hoogst belangrijke 
vraag welken invloed eene n^ het overlijden tot stand 
gekomen scheiding heeft op de rechten van successie en 
van overgang. 

De vraag is tweeledig, m. a. w. er zijn eigenlijk twee 
vragen te beslissen : 1^. //wanneer na het overlijden eene 
//scheiding wordt .opgemaakt van een boedel, waarin de 
^overledene geregtigd was, moet dan voor de toepassing 
^van de wet op het regt van successie en van overgang 
//in aanmerking worden genomen zijn aandeel in elk der 
//verdeelde goederen of wel hetgeen aan zijne erfgenamen 
' //werd toebedeeld" ? en 2». /j^moet voor de berekening der 
//regten worden in aanmerking genomen het aandeel dat 
//elk erfgenaam krijgt in elk der zaken of wel hetgeen 
//hem is toebedeeld?'* 

Het antwoord op de eerste vraag moet volgens den 
Schrijver luiden: hetgeen aan zijne erfgenamen werd toe- 
bedeeld wanneer de scheiding vóór de aangifte heeft plaats 
gehad en door de noodige levering is gevolgd; maar zijn 
aandeel in elk der verdeelde goederen, wanneer de schei- 
ding na de aangifte is geschied. 
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Op de tweede vraag antwoordt de Schrijver echter //hét 
aandeel dat elk erfgenaam krijgt in elk der zaken/' 

Van waar die verschillende beschouwing? Op welken 
grond kent de Schrijver in het eerste geval aan de 
scheiding wèl, in het tweede geval geen invloed toe? 

In het eerste geval wordt naar zijn oordeel de vraag 
beslist door art. 1129 B. W. //De wet verklaart'', zoo 
luidt zijn betoog, //dat voor de berekening van het regt 
//in aanmerking komt wat uit den boedel van den over- 
// ledene wordt geërfd of verkregen, wat tot zijne nalaten- 
/j'schap behoort; wat dat laatste is, moet worden beslist 
^door het burgerlijk regt ; wanneer nu het burgerlijk regt 
//verklaart dat hetgeen aan een der deelgenooten is toe- 
// bedeeld, geacht wordt nimmer voor een gedeelte te hebben 
//toebehoord aan een ander deelgenoot, dan bestaat er m. i. 
//geen enkele reden om dat voorschrift van het burgerlijk 
//regt ter zijde te stellen en dus in aanmerking te nemen, 
//niet wat volgens het burgerlijk regt tot de nalatenschap 
^behoort, maar wat volgens dat regt geacht wordt er 
//nooit toe behoord te hebben." 

Het betoog schijnt klemmend, maar brengt nu de 
consequentie niet mede bij de beantwoording van de andere 
vraag, de vraag nl. naar den invloed der scheiding van 
de nalatenschap des overledenen zelve op de berekening 
der belasting, aldus te redeneeren : 

//De wet verklaart dat voor de berekening van het recht 
in aanmerking komt wat door ieder wordt geërfd of ver- 
kregen (art. 46) ; wat dit is, moet worden beslist door 
het burgerlijk recht; wanneer nu het burgerlijk recht ver- 
klaart, dat hetgeen aan een der deelgenooten is toebedeeld, 
geacht wordt nimmer voor een gedeelte door een ander 
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deelgenoot ie zijn geërfd of verkregen, dan bestaat er 
geen enkele grond om dat voorschrift van het burgerlijk 
recht ter zijde te stellen en dus bij de berekening van 
het door een der erfgenamen verschuldigde als door hen 
verkregen te beschouwen , wat hij volgens het burgerlijk 
recht geacht wordt nimmer verkregen te hebben." 

De Heer S. v. E. redeneert niet aldus : 

Hij heeft een grond gevonden om in het tweede be- 
doelde geval het voorschrift van het burgerlijk recht, van 
art. 1129 B. W. nl., ter zijde te stellen. De werking 
van art. 1129 B. W. schijnt hem toe hier te zijn uit- 
gesloten door de successiewet. //De wet spreekt o. a. in 
//art. 10 van het erven van een evenredig deel. Zij zegt 
//daar dat hij die zoodanig deel erft, aangifte moet doen 
//van hetgeen hij erft, dat is dus aangifte van dat evenredig 
ffieel ; die aangifie is de grondslag van de berekening 
//van het regt, die berekening heeft dus niet ten grondslag 
//hetgeen bij scheiding aan ieder is toegewezen, want dat 
//is geen evenredig deel/' 

Deze ' kunstige redeneering steunt op een misverstand, 
op een verkeerde opvatting of lezing van art. 10. Er staat 
niet in art. 10, dat hij die een evenredig deel erft, aan- 
gifte moet doen van hetgeen AiJ erft, dat is dus aangifte 
van dat evenredig deel ; het argument voor de ter zijde 
stelling van ari 1129 verliest daarmede alle beteekenis 
en waarde. Er staat in art. 10, dat hij die een evenredig 
deel erft, aangifte moet doen van al wat door het over- 
lijden wordt geërfd of verkregen en van hetgeen door ieder 
wordt geërfd of verkregen. De wet legt niet aan ieder der 
zes erfgenamen eens overledenen de verplichting op om 
aan te geven wat hij zelf verkrijgt, maar wat allen^ de zes 
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erfgenamen en de legatarisBen^ te zamen erven of verkrijgen, 
d. i. nl. alles wat geërfd of verkregen woriti en voorts wat 
ieder hunner afzonderlijk erft of verkrijgt. ^Hetgeen" in 
n^. 4 van art. 10 slaat dus niet op het geheel of een 
evenredig deel terug, maar ziet op alles, ook op niet even- 
redige deelen des boedels, ook op h^aalde zaken. 

Ik kan dus den door S. v. E. aangevoerden grond om 
art. 1129 B. W. ter zijde te stellen niet als juist erkennen 
en ik zie evenmin principieel verschil tusschen de beide 
door S. V. E. behandelde gevallen. 

Moet de scheiding van den boedel, waarin de over- 
ledene gerechtigd was voor zeker onverdeeld aandeel, invloed 
uitoefenen op de berekening der van zijne nalatenschap 
verschuldigde successierechten en zulks op grond van art. 
1129, dan moet m. i. dezelfde redeneering er toe leiden 
ook aan de scheiding van ded erflaters eigen nalatenschap 
zoodanigen invloed toe te kennen op de berekening der 
wegens die nalatenschap verschuldigde rechten. 

Of die redeneering echter juist is, betwijfel ik zeer. Ik 
meen dat de scheiding n^ het overlijden nimmer eenigen 
invloed hebben kan. 

Ziehier mijne gronden. 

Het recht van successie, zegt art. 1 der successie- wet, 
is eene belasting van de waarde, van al wat geërfd of 
verkregen wordt uit den boedel van een ingezeten des 
fiijks door zijn overlijden. Ik meen dat blijkens de 
gecursiveerde woorden de aard der belasting meebrengt, 
dat zij treft, datgene wat enkel door overlijden overgaat of 
verkregen wordt. Is iemand gerechtigd in een onverdeelden 
boedel, en sterft hij, dan gaat door zijn overlijden zijn 
onverdeeld aandeel in dien boedel over, de waarde van 
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dat aandeel wordt ' door 5^iijn overlijden uit zijn boedel 
verkregen. Wanneer nu na dat overlijden de scheiding 
van den onverdeelden boedel, waarin de overledene gerech- 
tigd was, plaats heeft, dan verbindt de burgerlijke wet 
bij art. 1129 B. W. aan de eigendoms-verkrijging door 
ieder der gerechtigden, van bepaalde goederen uit den 
boedel wel dezelfde burgerrechtelijke gevolgen alsof die 
verkrijging op een vroeger tijdstip had plaats gehad, doch 
die bepaling der burgerlijke wet bevat slechts eene fictie 
omtrent dat tijd^tvp en niet omtrent de vrijze of den titel 
van de verkrijging. De fictie van art. 1129 brengt alzoo 
wel mede dat de erfgenamen van den deelgenoot in een 
onverdeelden boedel geacht worden het hun toebedeelde 
uit dien boedel reeds voor het overlijden van dien deel- 
genoot te hebben verkregen, doch neemt niet weg dat 
voor die erfgenamen de titel van verkrijging niet enkel 
erfopvolging was, maar erfopoolging en scheiding. Dat zij 
door erfopvolging het onverdeelde aandeel verkregen, wordt 
door de latere scheiding niet onwaar, zelfs niet bij wets- 
fictie geacht onwaar te zijn. Die verkrijging door erfop- 
volging nu, alzoo de verkrijging van dat onverdeelde aandeel, 
treft de successie- wet; de belasting te berekenen met in- 
achtneming der scheiding, d. i. alsof het hij scheiding 
toebedeelde door overlijden was verkregen, dat zou zijn 
het successie-recht heflfen niet op het door overlijden, maar 
op het 4oor overlijden en boedelscheiding verkregene. 

Er is voor deze opvatting in het algemeen nog dit te 
zeggen, dat de andere opvatting het bedrag der belasting 
afhankelijk maakt van eene willekeurige daad der belas- 
tingschuldigen, en reeds dit mag zonder onverbiddelijke 
noodzakelijkheid niet worden aangenomen, want 't is onaan- 
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nemelijk dat de wetgever zou gewild hebben, dat eene 
in April door belastingschuldigen verrichte vrijwillige daad 
invloed zou kunnen uitoefenen op het bedrag van in Januari 
verschuldigd geworden belasting. 

Men stelle zich bovendien eenige gevallen en dan zal 
het onaannemelijke der opvatting van Sprengeb van Eijk 
nog meer in het licht treden. 

Stel A bezit niets anders dan een onverdeeld | aan- 
deel in eenen boedel bestaande uit onroerend goed f 20000 
lichamelijke roerende goederen ad f 1200 , en effecten 
ad f8800. Hij sterft en laat tot erfgenaam n^ zijne vrouw. 
Na zijn dood wordt de bedoelde boedel gescheiden en aan 
A's vrouw toegedeeld uit de roerende goederen eene waarde 
van f 1000, terwijl haar in contanten door bare overbe- 
deelde mede-gerechtigden eene som van f 9000 wordt 
uitgekeerd. Zal nu door A's weduwe in de successie 
memorie kunnen worden aangegeven dat A van den be- 
wusten boedel niets naliet dan in roerende goederen eene 
waarde van f 1000 ? In het stelsel van S. v. E. zeker, 
want de fictie van art. 1129 B. W. kan ten aanzien der 
contanten niet worden ingeroepen, vermits zij slechts ten 
aanzien van de verdeelde Sö^^^-goederen geldt en geens- 
zins voor goederen of gelden die nimmer gemeen geweest 
zijn. En men vergete niet, dat geen enkele grond aanwezig 
is om bij fictie aan te nemen, dat de contanten ad f 9000 
aan A zijn uitgekeerd en dus door zijne weduwe van hem 
zijn geërfd. Zoodanige fictie vindt geen steun in de wet, 
dus geen steun (om met S. v. E. te spreken: zie pag. 95 
onderaan) //daar waar eene fictie alleen steun mag vinden." 

Maar is nu f 1000 de waarde van al wat A's weduwe 
door zijn overlijden uit zijn boedel heeft geërfd? Immers 
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neen, de waarde van hetgeen zij van hem erfde, is de 
waarde van hetgeen hij had, van zijn recht op, d. i. zijn 
aandeel in den verdeelden boedel. 

Een ander geval : Stel dat A bezat een derde gedeelte 
in onroerende goederen ter waarde van f 30000 ; dat die 
goederen na zijn dood publiek worden verkocht en wel 
gekocht door een der andere gerechtigden. Zal dan A's 
weduwe geen successie-recht behoeven te betalen, omdat 
A naar art. 1129 geacht wordt nimmer den eigendom dier 
onroerende goederen gehad te hebben? Men helt mis- 
schien over tot het systeem van S. v. E. cmidat het in 
de gestelde gevallen zoo weinig fiscaal zou zijn en men 
altijd geneigd is die opvatting de voorkeur te geven die 
het minst kost aan de belastingschuldigen, maar men 
bedenke dan dat de gevallen evengoed zich in anderen 
zin kunnen voordoen ; dat nl. in het laatste geval b. v. 
A's weduwe al de onroerende goederen kon hebben gekocht, 
en dat dan in het systeem van Sprenger van Euk door 
haar over de waarde van het geheel^ en niet slechts van 
het haar door A nagelaten onverdeeld aandeel dier goe- 
deren recht van successie zou moeten worden betaald. Ik 
moet hierbij weer opmerken , dat de verbintenis tot 
betaling van den prijs voor de aan A's medegerechtigden 
toebehoord hebbende aandeden niet in het passief van A's 
nalatenschap kan worden toegelaten voor de berekening 
van het recht, want ten aanzien dier verbintenis' geldt de 
fictie van art. 1129 niet; die verbintenis is ontstaan n& 
A's dood en niets zou de fictie kunnen rechtvaardigen, dat 
zij eerder zou zijn geboren. Ik geloof dat in dit geval 
de meeste belastingschuldigen zouden gevoelen, evenals 
de weduwe A, dat de waarde van het bij scheiding toe^ 
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bedeelde of door aankoop verkregene geenszins de waarde 
is van het door overlijden geërfde of verkregene. 

Voor mijne opvatting zijn behalve het vorenstaande nog 
andere argumenten aan te voeren. 

Ik wijs er nogmaals op, dat in beginsel de twee door 
S. V. E. onderscheidene gevallen volkomen gelijk staan, 
en nu meen ik daarom, dat, wanneer uit bepalingen der 
successie-wet blijkt, dat de wetgever aan de scheiding der 
nalatenschap van den overledene zelve geen invloed toe- 
kent öp de berekening der belasting, ook aan de scheiding 
van den boedel, waarin de overledene gerechtigd was, zulk 
een invloed niet toekomt. 

Ook m. i. is uit art. 10 een argument te putten, doch 
een ander dan dat van S. v. E., voor de stelling, dat 
de scheiding van den boedel des overledenen buiten aan- 
merking blijft. 

Art. 10 toch, vordert opgaaf van 

al wat geërfd wordt of verkregen door het overlijden; 
hetgeen door ieder wordt geërfd of verkregen, met opgave, 
zoo niet allee hij wettelijke erfopvolging vererft, van den 
titel iracAtene welken geërfd wordt of verkregen ; 

zoo niet allee hij wettelijke erfopvolging vererft^ de per- 
sonen die bij versterf geheel of gedeeltelijk zouden zijn 
gerechtigd geweest, met opgave van hunne verwantschap 
tot den overledene. 

Uit het voorschrift om op te geven den titel, krach- 
tens welken geërfd wordt of verkregen, zoo niet alles 
hij wettelijke erfopvolging vererft^ blijkt voldoende, dat 
onder den hierbedoelden titel alleen te verstaan is de 
zoodanige , die op de wettelijke erfopvolging inbreuk 
maakt, wat van eene scheiding nooit gezegd kan worden, 
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zoodat eene scheiding niet is een titel als hierbedoeld. 
Blijkt hieruit dat de wettelijke erfopvolging, of de eigen- 
domsverkrijging, die in hare plaats treedt de met saccessie- 
recht belaste verkrijging is, er blijkt tevens uit — 
omdat de wet de opgaaf van de wijze van verdeeling der 
ab intestato vererfde nalatenschap niet vordert en het vol- 
doende acht de wettelijke erfopvolging te kennen, — dat 
zij de scheiding voor de berekening der rechten niet in 
aanmerking genomen wil hebben. 

Zoo niet allee hij wettelijke erfopvolging vererft^ moeten 
de personen worden opgegeven, die bij versterf geheel 
of gedeeltelijk zouden zijn gerechtigd geweest. Deze bepa- 
ling staat in verband met art. 41, laatste lid, hetwelk aan 
het hoogste recht onderwerpt hetgeen in de gevallen, ver- 
meld onder n°. 4 en n**. 5, meer wordt verkregen dan het 
aandeel lij versterf zou hébhen beloopen. 

Neem nu eens aan, dat de scheiding van de nalaten- 
schap des overledenen in aanmerking moest komen, en 
stel dan eens een geval, waarin art. 41 laatste lid zou 
moeten worden toegepast, b. v. A, die tot erfgenamen 
volgens de wet zou nalaten zijne broers B, C en D, 
benoemt bij testament tot eenige erfgenamen zijn broer 
B voor de helft en «en vreemde, U, tot erfgenamen voor 
de wederhelft. Hij laat na: effecten f 10000, onroerende 
goederen f 20000 te zamen f 80000 , waarin B a. i. 
gerechtigd zou geweest zijn tot J of f 10000. Bij scheiding 
worden aan B de onroerende goederen toegedeeld. Neemt 
men nu de scheiding toèl in aanmerking, dan zou de 
belasting aldüd moeten worden berekend : 

B verkrijgt f 200Ö0, a. i. erfdeel = f 10000 ; schuldig 
dus over f 10000 4pCt. en over f 10000 10 pCt Laat 

Dl XXXIII. 18 
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men de sebeidii^ baHen «a mm cT iin g , dan km berekoid 
wofdes ak Tolgt: 

B Yerkri^ J X ' *<W>^ = f ^^^^^ 
a i. ^ded. ^ 10000 



Schuldig lOfGL ot» f 5000 en éfCL ot» 
f 10000. 

Dat de haMe berdceniiig de juiste is, dat de scheidiiig 
aan B niet, behalfe het oFerbedeeUngs-reeht, nog f 500 
aan successierecht kost, bdioeft njuiwelgks betoogd maar 
wordt, meen ik, bewezen door het Terfaand tnsschoi art. 10 
n^. 4 en b en art. 41. 

Uit die bepalingen, met elkander in Terfaand gd^aèht, 
blijkt nu L dat B oTer zgn aandeel l^ TCfsterf 4pCt. 
moei betalen en 10 pCt oTer hetgeen hg Terinr^ krach- 
tens loodanigen titel als in no. 4 Tan art 10 is bedoeld, 
d. i. '— zooals ik reeds zeide — niet de scheiding, maar 
de titel die de a. i. erfopvolging wijzigde, nl. het testament, 
hetgem nog bevestigd wordt door de woorden mzou hriiben 
beloopen"^ in art. 41. Krachtens het testament erfile B 
slecbti het verschil tnsschen ^ oi | der nalatenschap 
van A. Daarmede is elke invloed der scheiding <q> de 
berekening van het recht uitgesloten. 

Een ander argomoit om te betoogen, dat de scheiding, 
of eigenlijk beter de temgwcrkende kracht der scheiding 
van de nalatenschap des overledenen geen invloed op de 
belasting uitoefent, is m. i. te putten uit art. 44 en zijn 
geschiedenis. Art. 44 sluit dioi invloed uit voor de be- 
rekening van het recht van oveigang, maar bevat ook 
blijkens de geschiedenis der bepaling de toepassing van 
bet algemeen b^nsel, dat de fictie van art. 1129 /r alleen 
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voor het gemeens recht, niet voor de regeling der belas- 
ting" werkt. (Zie S. v. E. pag. 388) 

Door al het vorenstaande acht ik mijne stelling bewezen, 
dat noch de scheiding van de nalatenschap eens erflaters 
zelve, noch de scheiding van een boedel, waarin hij mede- 
gerechtigd was, eenigen invloed uitoefent op het bedrag der 
belasting door zijne erfgenamen verschuldigd. 

Yan de vraag, die mij hier bezig hield, stap ik niet 
af zonder nog even besproken'te hebben de oplossing door 
H. A. J. VAN DER Sp£OK Obrebn in het //Bijblad van 
het Gorrespondentie-Blad der Broederschap van Notarissen in 
Nederland" Jaarg. 1872, pag. 66 en 67, aan de hand gedaan. 

Deze Schrijver beroept zich op art. 1376 B. W. Ziehier 
wat hij schrijft: 

//De regtsverhouding tusschen den Staat , welke het 
//regt van successie of van overgang vordert, en de per- 
//sonen, door wie d^t regt volgens de wet betaald moet 
//worden, of liever gezegd, die daarvoor volgens de wet 
/^aansprakelijk zijn, is die van een schuldeischer tegenover 
//zijn schuldenaar, en de schuldeischer is ten ppzigte van 
//de overeenkomsten zijner schuldenaren onderling, qen 
//derde in den zin van art. 1376 B. W." 

ffJ>Q overeenkomst van scheiding tusschen de erfgenamen 
//kan bij gevolg op de reeds geboren regten der schatkist 
//niet van invloed zijn." 

En iets verder zegt hij, dat men de fictie van art. 1129 
B. W. ten opzichte van den Staat niet mag aannemen : 
//omdat de Staat bij de overeenkomst van scheiding geene 
//partij is geweest en zijne regten door die overeenkomst 
//dus ook niet gewijzigd kunnen worden." 

Deze argumenten acht ik niet juist. 
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Eerstens zon men kunnen zeggen, dat in geval eene 
scheiding heeft plaats gehad 't juist de vraag is, welke 
de rechten der schatkist zijn op het öogenblik van het over- 
lijden; of niet krachtens de terugwerkiug der scheiding 
de rechten der schatkist althans geacht moeten worden 
reeds op dat öogenblik te zijn geweest zooals ^t geval zou 
geweest zijn als de scheiding vóór 't overlijden had plaats 
gehad, zoodat men van eene wijziging der rechten door de 
scheiding niet kan spreken. 

In de tweede plaats moet ik de toepasselijkheid van 
art. 1376 betwisten. 

Art. 1129 bevat eene bepaling, die de scheiding ook 
wel degelijk tegen derden doet werken. Wanneer iemand 
recht van hypotheek heeft verleend op zijn onverdeeld 
aandeel in zeker vast goed en dat goed wordt daamil in 
zijn geheel toebedeeld aan een ander deelgenoot, vervalt 
het recht van hypotheek , verliest dus de hypotheekhouder 
door de scheiding zijn recht in weerwil der bepaling van 
art. 1376. Art. 1212, 2e lid, is van art. 1129 de een- 
voudige toepassing. En toch is de hypotheekhouder een 
derde tegenover de contractanten bij de scheiding. 

Art. 1129 is met art. 1376 niet in strijd, want art. 1129 
doet de rechtsgevolgen der scheiding ten aanzien van den 
eigendom , dat is dus de ook tegen derden werkende 
eigendomsverkrijging terugwerken tot een vroeger tijdstip. 
Even goed als^ het rechtsgevolg der koopovereenkomst n^ 
de overschrijving der koopakte tegen derden werkt, evenzoo 
is 't met het rechtsgevolg der scheiding nSL de overschrijving 
der akte van scheiding. Er zou dus , ook al beschouwt 
men de schatkist als derde in den zin van art. 1376 
B. W,, uit dit artikel niet kunnen worden afgeleid dat 
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de scheiding geen invloed op de berekening der successie- 
rechten kan uitoefenen. 

De vraag rijst thans nog hoe de successie-wet moet 
worden toegepast wanneer de scheiding wel vóór het 
overlijden is tot stand gekomen, doch nog niet was over- 
geschreven ? 

S. V. E. behandelt de vraag in n°» 30 en beantwoordt 
haar op dezelfde gronden in denzelfden zin als de vraag 
welken invloed de scheiding n^ het overlijden heeft. 

Na al hetgeen ik omtrent dezen invloed gezegd heb, 
zal ik niet nader behoeven uiteen te zetten waarom m. i. 
wanneer de scheiding vóór het overlijden plaats had doch 
daarnet werd overgeschreven^ aan die overschrijving geenerlei 
invloed op de toepassing der successie-wet moet worden 
toegekend , nl. bijaldien zij volgens het burgerlijk recht 
wordt vereischt. 

Wanneer iemand nalaat een onverdeeld een derde ge- 
deelte in een boedel, bestaande uit onroerend goed ad 
f 30000 en andere goederen ad f 30000, en hem werd 
bij de scheiding van dien boedel het onroerende goed toe- 
gedeeld onder verplichting om f 10000 wegens over- 
bedeeling uittekeeren, dan zalm. i., wanneer die scheiding 
eerst na zijn overlijden is overgeschreven, in de memorie 
van aangifte zijner nalatenschap moeten worden aangegeven 
dat hij naliet : 

1^. een derde in al de baten; 

2^. de rechtsvordering tot levering van de 2/3 gedeelten 

der medeëigenaren in het vaste goed; 

terwijl in het passief zal kunnen worden aangegeven : a de 

verbintenis tot levering van zijn aandeel in de roerende 

goederen, en b die tot betaling van den overbedeclingsprijs. 
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Mochten de roerende goederen al geleverd zijn. dan 
zullen natuurlijk het Vs aandeel daarin en de verbintenis 
sub a niet kunnen worden aangegeven, gelijk evenmin 
de verbintenis sub h in het passief zou mogen worden 
opgenomen als zij bij 't overlijden reeds was gekweten. 

Ik moet hier echter bijvoegen, dat mijn gevoelen geen 
steun vindt bij de jurisprudentie van den Hoogen £aad, 
want behalve bij het door S. v. E. in n°. 30 medege- 
deelde arrest van 9 Juni 1S65, waarvan de motieven ook 
dezen schrijver onjuist voorkwamen, is de kwestie behandeld 
bij het arrest van 7 April 1876 (W. v. 't R. n^ 3971, 
W. N. en R. n^. 337, Rechtsk. Blad n<>. 267). 

Bij dit arrest is de vraag beslist overeenkomstig het 
gevoelen van S. v. E. op den grond door hem aange- 
voerd, n. 1. enkel en alleen op grond der terugwerkende 
kracht van de scheiding volgens art. 1129 B. W. 

De gronden, die ik voor een tegenovergesteld gevoelen 
putte uit de bepalingen der successie-wet, vinden in dit 
arrest geene wederlegging en ik ben dus door dit arrest, 
dat de kwestie, welke betreft de uitlegging en toepassing 
der belastingwet , geheel door het burgerlijk recht wil 
doen beslissen, niet van dwaling overtuigd. Zeer belangrijk 
is de aan het arrest voorafgegane conclusie van den 
Adv.-Gen. Polis. Wel heeft ook deze rechtsgeleerde alleen 
den burgerrechtelijken kant der kwestie bekeken — (wat 
daaruit voortspruit dat het cassatie-middel alleen een burger- 
rechtelijk bezwaar tegen het vonnis a quo aanvoerde — 
zijne conclusie is niettemin belangrijk, omdat hij de stel- 
ling verdedigde, dat geene levering bij scheiding te pas 
komt, geene overschrijving dus, voor zooveel onroerend 
goed betreft, noodig is, aangezien eene scheiding niet zoude 



Digitizedby 



Google 



%11 

zijn een obligatoir contract, //eene overeenkomst, waaruit voor 
^de deelgenooten geboren wordt de verbintenis om elkander 
/rhet toebedeelde te leveren." Zulk eene overeenkomst tan 
z. i. de scheiding niet zijn //zonder op te houden eene 
^scheiding te zijn, want brengt de scheiding alleen het 
//gevolg te weeg, dat de deelgenooten daardoor jegens 
//elkander tot levering van het elk hunner toebedeelde 
//zijn geobligeerd, dan houdt de staat van onverdeeldheid 
//niet op door de scheiding, maar door de levering van 
//het toebedeelde en is de scheiding niet wat zij zijn moét, 
//dissülutie der gemeenschap/' 

Met dit gevoelen van den Advocaat-Generaal vereenigde 
zich de redactie van den Juridischm Spectator (n*>. 44 — 45). 

//In de eerste plaats'' — zoo schreef zij — //heeft de 
//Advocaat-Generaal terecht opgemerkt, dat de scAeidmg 
//niet ware wat zij heet te zijn: eene ophefSng van den 
>/toestand van onverdeelden eigendom bij meerderen , 
//wanneer zij die ophefSng slechts voorbereidde, en deze 
//eerst plaats had bij de overschrijving met medewerking 
ffwm alle deelgenooten. Eene werkelijke //scheiding'" brengt, 
/yzoo goed als eene //opdracht" of /^levering", uit haar 
//aard onmiddellijk het gewenschte gevolg, hier de ver- 
//deeling van het goed, te weeg. Niet met den titel van 
/y eigendomsovergang, krachtens welken de levering plaats 
>/heeft, maar met de levering zelve is de scheiding in 
//hare werking op den eigendomstoestand op ééne lijn te 
^stellen."' 

De wijze, waarop het argument van den Advocaat- 
Generaal wordt weergegeven, verzwakt de kracht daarvan 
m. i. niet weinig, want er komt nog duidelijker door 
aan het licht, dat het geheele argument steunt op den 
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naam der overeenkomst van scheiding. Wanneer echter 
de Jur. Speet, zegt: vAe scheiding ware lyet wat zij heet 
//te zijn; eene opheflSng van den toestand van on verdeel- 
//den eigendom bij meerderen, wanneer zij die opheffing 
/irslechts voorbereidde en deze eerst plaats had by de 
//overschrijving met medewerking van alle deelgenooten", 
dan mag ik vragen : heet de scheiding werkelijk eene zoo- 
danige opheffing van medeëigendom te zijn? waaruit blijkt 
dat? is het werkelijk met den naam: » scheiding*^ niet 
overeen te brengen dat zij die opheffing beoogt^ ten doel heeft 
en ten gevolge zal hebben? Moet werkelijk de scheiding 
eene dissolutie der gemeenschap zijny zooals de Adv.-Gen. 
zegt? M. i. is het even goed met haren naam overeen 
te brengen, dat zij die dissolutie tengevolge zal hebben. 

De Adv.-Qen. deed in zijne conclusie nog een beroep 
op art. 1129 B. W. om te betoogen dat //ook in cms 
recht, krachtens uitdrukkelijke wetsbepaling^ de scheiding 
is déclaratif en niet attribmtif de propriété,^'' 

Dergelijk beroep is reeds uitvoerig door prof. Opzoomeb 
weerlegd, 't Is thans hier niet de plaats daarover uit te 
weiden. Ik waag slechts de opmerking, dat — zoo op 
grond van art. 1129 geene overschrijving eener scheiding 
noodig is — evenmin overschrijving noodig is van de 
akte van aankoop krachtens art. 1122, waarvoor art, 1129 
ook geldt. Ik betwijfel of dit door den Heer Adv.-Gen. 
zou worden volgehouden , ook tegenover de duidelijke 
bepaling van art. 1495 B. W. 

In n®. 39 wordt er door den Schr. op gewezen dat 
het Bestuur der registratie in P, W. 2504 de leer scheen 
toegedaan dat de legataris niet eerst door de afgifte 
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eigenaar wordt van de gelegateerde zaak maar rechtstreeks 
door het overlijden, doch in P. W, 3686 van het tegen- 
overgestelde gevoelen scheen te zijn. 

Men mag echter aannemen , dat het Bestuur de leer 
van P. W. 2504 bij voortduring als juist erkent. Deze 
decisie werd trouwens bevestigd bij P. W, 4580, en de 
leer van het arrest van den Hoogen Raad dd, 19 April 1861 
uitdrukkelijk omhelsd bi) de dec. P. W. 4997, 5862 en 
5962. Ik, herinner hierbij dat de ^ooge Baad diezelfde 
leer bekrachtigde bij arrest van 4 Maart 1881 (W. N. Jl. 
n''. 593, Bechtsk. Blad n^. 412) door te beslissen ffiai 

//bij zuivere en onvoorwaardelijke legaten het 

//zakelijk recht, dat is het eigendomsrecht van den lega- 
y^taris op de gelegateerde zaak, ontstaat onmiddellijk na 
^het overlijden van den erflater, terwijl de actie van art. 1006 
//alleen strekt om hem, die r^eds eigenaar is, maar die 
ffie saisine, als bij de artt. 880 en 1002 alleen aan de 
//erfgenamen toegekend, mist, feitelijk in het bezit van 
>5^zijn eigen zaak te doen stellen." 



Reeds heb ik in dit Tijdschrift dl. 30 pag. 193 en 194 als 
mijn gevoelen te kennen gegeven, dat de beslissingen van 
het Bestuur der registratie medegedeeld in P. W. n^^. 4031, 
4592 en 5020 omtrent de toepassing der successie-wet in 
geval van vermoedelijk overlijden, juist zijn. Die beslis- 
singen wijken van het. ge voelen van Spbengeb van Euk 
af in één opzicht: Deze schrijver meent, dat, wanneer nè. 
den dag in het vonnis uitgedrukt doch vóór den dag 
waarop het vonnis, houdende verklaring van vermoedelijk 
overlijden, is gewezen, een vermoedelijk erfgenaam sterftj 
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door de ei%eflamen van dezen laatste nametia hem aan- 
gifte moet gedaan worden, en dat het recht dan moet 
berekend worden naar de verwantschap' tosschen hem en 
d^ vermoedelgk overledene. Het Bestnnr der registratie 
daarentegen wil in dit geval de erfgenamen van den ver- 
moedelijken er%enaam laten betalen naar de verwantschap 
tosschen hen en den vermoedelijk overledene. Ik blijf 
bij mijn in evengemdid opstel nitgedrokt gevoelen, dat de 
woorden van art. 1 der snccessie-wet, volgens welke de 
verklaring van vermoedelijk overlijden voor de toepassing 
dier wet met werkelijk overlijden in alle opzichten gelijk 
gesteld wordt en de dagteekening der verklaring als de 
dag van het overlijden wordt beschouwd, geene andere 
uitlegging duldt dan die van het Bestuur. 

Ik wil hier thans nog opmerken wat m. i. inconsequent 
is in het betoog van S. v. E. 

Hij wil op grond van art. 1 de erfgenamen van den 
vóór de verklaring overledenen vermoedelijken erfgenaam 
geen successie-recht laten betalen w^ns den overgang 
van dezen op hen : de bepaling van art. 1, zegt hij, ü^laat niet 
' ^toe iets als (door den vermoedelijken erfgenaam) nagelaten 
>rte beschouwen, wat volgens baar eerst na den dood zou 
//zijn verkregen." Hierbij wordt dus aangenomen, dat niet 
de vermoedelijke er%enaam maar diens erven voor de toe- 
passing der successie-wet als de verkrijgers zijn aan te merken. 

De bewering echter dat de laatsten namens den ver- 
moedelijken er^enaam aangifte doen en betalen moeten 
naar de verwantschap tusscben dezen en den vermoedelijk 
overledene, gaat uit van de stelling dat de successie-wet 
wèl degelijk den vermoedelijken erfgenaam, en niet diens 
erven als de verkrijgers beschouwt. 
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Beide beweriugen stemmen m. i. niet met elkaar overeen. 

Bij n^. 59 dient m. i. te worden aangeteekend, dat 
het iBestuur der registratie in P. W. 6191 de leer van 
Opzoomeu e. a. omhelsde, dat een onder curateele gestelde 
n^ den dood van zijn curator en vóór de benoeming van 
een ander curator zijne woonplaats heeft, daar waar zijn 
hoofdverblijf was gevestigd, zoodat in die tusschenperiode 
niet meer de woonplaats van den overleden curator als 
't domicilie kan worden beschouwd. 

Daartegenover staat echter m. i. het arrest van den 
Hoogen Raad van 26 November 1880 W. Not. Regie, 
n^. 592 Rechtsk. blad n^. 400, waarbij is beslist, dat de 
minderjarige wiens voogd is overleden, v*óór de benoeming 
van een anderen voogd, woont op de plaats waar de over- 
leden voogd woonde. 

Dit scheen ook het gevoelen van mr. Kapp£UN£ van 
DB CoppETuLO die als Minister van Binnenlandsche Zaken 
bij aanschrijving van 3 Febr. 1879 te kennen gaf, dat 
een ongehuwde wiens vader onder curateele staat, terwijl 
in de plaats van den overleden curator van dezen nog 
geen nieuwe curator is benoemd, voor de militie moet 
worden ingeschreven in de 'gemeente, waar de overleden 
curator zijne laatste woonplaats gehad heeft. 

Wel meent de red. van het Rechtsk. blad, deze aan- 
schrijving mededeelende (n^, 359), dat men uit dit voor 
een bizonder geval gegeven antwoord niet mag afleiden, 
dat de Minister een voorstander zoude zijn van de qpde 
door bijna allen verlaten leer van het damicile Soriginey 
volgens welke een domicilie wel kan veranderen^ maar 
niet kan ophouden^ doch deze meening schijnt niet juist 
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want de Minister doet zijn antwoord — hoezeer voor 
een bizonder geval gegeven — jniet steunen op eene bij- 
zondere bepaling der militie-wet, maar op het burgerlijk recht. 

De red. van het Bechtsk. blad schijnt dit later zelf te 
hebben ingezien, want in n^. 400 lezen wij dat /s^evenals 
//door den Hoogen Raad is beslist door den Minister vau 
//Binnenlandsche Zaken, mr. Kapp£UN£ van de CoFFsUiO, 
//bij missive van 3 Eebr. 1879." 

De vraag is voorts behandeld door Scbebmea, Ontw. 
van Notariëele akten, I 2e dr. pag. 56 en 57, Nalezingen 
pag. XVII; door P. v. A. in W. van 't R. n^ 4411, 
door de red. van den . Jur. Spectator jaarg. II, pag. 87 
en 140, door mr. Molleeüs in dit Blad pag. 140 en 146, 
en door mr. L. O. Gkbeve in zijne in 1880 verschenen 
bewerking van van deb Kemp's Ontwikkeling van het 
recht betrekkelijk de kantongerechten, pag. 397 en volg. 
De drie laatstgenoemde schrijvers (P. v. A., mr. Moujbküs 
en mr. Greeve) zijn mede van oordeel, dat ingeval van 
overlijden van den voogd of curator het domicilie van 
den minderjarige of onder curateele gestelde blijft de laatste 
woonplaats van den overledene totdat in de opengevallen 
voogdij of curateele is voorzien. 

In n°. 67 wordt door 8. v, E. geleerd, dat aandeelen 
in negotiatiën ten laste van kerkelijke gemeenten of kerk- 
besturen niet onderworpen zijn aan het recht van overgang 
bedoeld bij art. 1 n°. 1 der successie-wet, omdat onder 
f/ zoodanige zedelijke lichamen", enz. in dat artikel alleen 
kunnen worden verstaan zedelijke lichamen, enz. wier 
kapitaal door aandeelen wordt vertegenwoordigd, hetgeen 
met kerkelijke gemeenten het geval niet is. 
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Deze leer is niet aangenomen door het Bestuur der 
registratie, dat blijkens P. W. 5971 des Schrijvers opvat- 
ting van het woord //zoodanige" veel te beperkend achtte 
en in strijd met des wetgevers bedoeling om in het alge- 
meen de kapitalen in portefeuille te belasten. 

//Het woord //zoodanige'* — meent de decisie • — dient 
//hier bloot om aan te wijzen en er als het ware op voor 
He bereiden, dat, terwijl in de voora%aande zinsnede eene 
//serie van verschillende lichamen, vereen^ingen en onder- 
yynemingen is opgenoemd, hier de opsomming volgt van 
//dezelfde serie van lichamen, 'vereenigingen en bnderne- 
^mingen, als in die voorafgaande zinsnede voorkomt. Had 
//de wetgever ook hier de beperking /^wier kapitaal door 
jr/raandeelen wordt vertegenwoordigd" //bedoeld en gewild, 
4rdan zou hij dezelfde lichamen, vereenigingen en onder- 
//nemingen niet tweemaal bij name opgenoemd hebben, het- 
//geen dan geheel onnoodig zou zijn geweest, ofwel hij zou, 
//na ze voor de tweede maal bij name opgenoemd te hebben, 
ff et ook uitdrukkelijk de beperking bij hebben herhaald/' 

Dit betoog is m. i. niet afdoende ter wederlegging van 
8. V. E.'s bewering. 

Het eerste gedeelte daarvan stemt met diens gevoelen 
volkomen overeen, ten ware er 'verschil zij tusschen f/de- 
zelfde serie van lichamen enz." en /^de serie van dezelfde 
liehamerC^ enz., wat ik niet kan inzien. 

Ën dat de wetgever dezelfde lichamen, vereenigingen 
en ondernemingen niet tweemalen had behoeven op te 
noemen, als*liij bij.de tweede opnoeming oök de beperking 
//wier kapitaal", enz. had bedoeld en gewild, is evenmin 
toe te geven. Men beproeve maar eens de uitdrukking te 
vinden, die men meent dat de wetgever dan wel in het 
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aigekearde stelsel zon hebben gebraiki Dat de wetgever 
de beperking niet herhaalde is zeer verklaarbaar: hij voor- 
kwam de noodzakelijkheid dier herhaling juist door het 
woord /9rzoodanige'\ 

In het systeem van het Bestaar is dit woord geheel 
zinledig, maar dit systeem is daarom onaannemelijk, want 
dat woord heeft wel degelijk een bepaalden zin, het wijst 
n. 1. terog op een vooraf vermelde eigenschap van de 
genoemde zedelijke lichamen enz. n. 1. van te hebben 
een in aandeelen verdeeld kapitaal. 

Is deze dec. m. i. onjuist, evenzoo is het de dec. 
P. W. 5972, waarbij de door 8. v. E. in n<>. 70 bestredene 
de(5. P. W. no. 4165 werd gehandhaafd. 



Art. 1^' der successie-wet heeft ni de verschijning van 
S. V. E's werk tot eenige kwestiën aanleiding gegeven; 
zie P. W. 6173, vonnis Alkmaar dd, 80 Nov. 1879 — 
W. Not. en Regio- no, 545, arrest H. R. dd. 7 Januari 
1881 — Weekbl n«. 580, Zonder die kwestiën te be- 
spreken, bepaal ik er mij toe te herinneren, dat de opvat- 
ting van 8. V. E. van het laatste lid van ari 1^**, 
steunende voornamelijk op het in art. 7 der Belgische 
wet van 1851 gebezigde woord //aléatoirementf*, is bestreden 
door L: te U. in Weekbl. voor Not. en R^ie* n^. 584, 
doch door de redactie van dit Weekblad in *t zelfde 
nommer is verdedigd. 

Zie voorts over art. 1^^" het art. van J. B. Vkoom in 
n**. 614 van 't Weekbl. voor Not. en Regio* en 't mijne 
in n^ 619. 

A. MOLL, 

{Wordt vervolgd). Notaria. 
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Kwijtschelding. 



Reeds meermalen is dit onderwerp behandeld, zoowel in 
dit tijdschrift als in het /y Weekblad voor N. en R." Toch 
heb ik het gewaagd het nog eenmaal ter sprake te brengen 
en wel voornamelijk naar aanleiding van het artikel van 
den Heer A. Moll in deel 80 (bl. 181 en v,) van dit 
tijdschrift, waar sommige van mijne «^onderwerpen van 
bnrgerlijk recht in verband met de snccessiewef * worden 
behandeld» Aarzelde ik toen uit te weiden over een onder- 
werp zoo rigk aan verschillende, tegenstrijdige en verwarde 
meeningen, en plaatste ik daarom de m. i. juiste leer met 
een paar woorden in de voorafgaande algemeene opmer- 
kingen, thans nu de Heer M. is opgetreden om die leer 
te bestrijden, schijnt het mij niet onbelangrijk in een 
afzonderlek opstel de gronden te onderzoeken, waarop de 
zijne — en die van anderen — kunnen rusten. Wellicht 
kan dit jets bijdragen tot vereenvoudiging van de kunst- 
matig ingewikkeld gemaakte leer omtrent de kwijtschelding. 

Het groote verschil tusschen overeenkomsten en 
testamenten maakt het noodzakelijk de gewone en de 
testamentaire kwijtschelding a&onderlijk te behandelen. 



De eerste der te behandelen vragen is: behoort de 
kwijtschelding tot de overeenkomsten? Bij bevestigende 
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beantfroor^ig bn er 9d& geca ^pcak» zgn ¥»i al of 
niet Boodnkd^klieid der atnnaiing, 3aar et geene orer- 
eeskoflui bm teihwTi aoncler de wüsverkboiiig Tan beide 
pttrüjeB; bg oaftcsBCBde beaatmMrdiDg dnreat^iKi is 
in de tweede plaala Ie siem o^ — en aoo ja, waartoe — 
de aaaBemiDg der kw^jUAdiing ]iooc% is. 

Terbiatoik is de Terplidtnig on iets iea bdioeTe raa 
een ander te doen of niet te doen. Het kan ign dat beide 
fMortgc», tengerdge Tan de oracoilowisty wedeikeer% 
f erboaden njn om te doen of nkt te doen, maar in dat 
geral bestaan er twee Terbinteninen , £e ^wgls wel 
nauw met dkander in betrdJdng slnn, maar nochtans 
twee Terseliilkaide Terbintenissen zgn. A rerbindt sich 
een bnis te geren, B de loqpsom te belalen. Zoo ontstaat 
er bjj dke Ubterale orereenlomst aan elke zgde een 
recht en aan dke zgde eene rerplichting, terwgl bij de 
tmilaterale orereenkomsten slechts een persoon j^ens een 
ander rerbonden is« (1) 

Niemand kan gedwongen worden een recht te vn'krijgen 
tq^en zijn wil; daarom is voor elke overgang, d. i. rer- 
krgging, de toestemming van den yerkrijger noodig; hetzij 
deze nitdrakkelijk (zooals bij overeenkomsten) stilzwijgend 
(zooals bij erfopvolging) of slechts door weltelijk vermoeden 
(zooals bij verjaring) plaats heeft. Omgekeerd mo^ ieder, 
die de volle beschikking over zijn vermogen heeft, zich 
van dat vermogen en van elk zijner deelen knnnen ont- 
doen zonder iemands goedkeuring of toestemming. Wanneer 



(1) Het is waar, ook ten opzichte van den schaldeischer bestaat 
,,er eene verbintenis^ maar ten onrechte leidt men daaruit af, dat 
ndus ook de schaldeischer jegens den schuldenaar verbonden is** 
OpzooMEli, het B. W. verklaard, deel 6 bl. 7. 
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aan het recht geene verplichtingen verbonden zijn, kan 
niemand beletten dan- men er zich eenvoudig van ontslaat, 
tenzij men zich direct of indirect tot het tegendeel heeft 
verbonden. Zoo mag men geen voorwerp wegwerpen wan- 
neer men zich heeft verbonden dat aan een ander te 
leveren, omdat die verbintenis het bewaren van dat voor- 
werp tot aan de levering insluit. Ook wanneer er verplich- 
tingen aan het recht verbonden zijn, zullen deze met het 
recht ophouden te bestaan. Die verplichtingen evenwel 
die, ofschoon uit dezelfde overeenkomst voortgesproten, 
eene afzonderlijke verbintenis uitmaken, zullen niettegen- 
staande den afstand van het recht blijven bestaan. Een 
voorbeeld zal dit duidelijk maken. De overeenkomst van 
huur bestaat uit de twee verbintenissen: het leveren 
van het gebruik en het betalen der huursom, of, wat 
hetzelfde is, uit de twee rechten : het recht van het gebruik 
en het recht op de huursom. Bij afstand van het recht 
van huur (gebruik) zullen die verplichtingen ophouden te 
bestaan, die verbonden zijn aan het gebruik (b. v. het 
gebruik als een goed huisvader), de verplichting tot het 
betalen der huursom daarentegen blijft bestaan, daar deze 
eene afzonderlijke verbintenis uitmaakte. 

De eenvoudige afstand is geen overgang maar eene 
vernietiging van het recht. Bij het recht van eigendom 
houdt dit pp te bestaan, maar een ieder kan het weder 
doen ontstaan door de zaak in bezit te nemen en te 
houden. Bij de andere zakelijke rechten heeft de afstand 
de onherroepelijke en blijvende vernietiging ten gevolge, 
omdat hier het recht niet als het ware blijft zweven om 
door een ander vastgelegd te kunnen worden, maar 
de beperking van het eigend omsre^jht door den afstand 

Dl. XXXIII. 19 
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Wordt opgeheven en deze dadelijk tot zijne volheid terng- 
keert (1). 2^ is het ook met de persoonlijke rechten. Ook 
deze zijn beperkingen hetzij van het vermogen, hetzij 
van den vrijen wil van den schuldenaar, en ook hier is 
de afstand eene opheffing van die beperkingen, terwijl ook 
hier het vermeden of de vrije wil van den schuldenaar 
tot zijne volheid terugkeert. 

Daar er alzoo eene vernietiging en geen overgang is, is 
noch de toestemming noch de wil van den eigenaar der 
zaak (schuldenaar) noodig. Zelfs tegen zijn wil gaat het 
recht te niet, evenals b. v. de eigenaar der zaak bij den 
dood van den vruchtgebruiker, het ook niet in zijne 
macht heeft al dan niet onbeperkt eigenaar te worden. 
Ging het vruchtgebruik op hem oveff dan zou voorzeker 
zijne toestemming onmisbaar zijn, het te niet gaan, door 
welke oorzaak ook, ligt boven zijne macht. Hij verkrijgt 
het vruchtgebruik niet, het houdt slechts op te bestaan. 
Tot vernietiging van de rechten en verplichtingöi voort- 
gevloeid uit bilaterale overeenkomsten, zijn alzoo twe 
afstanden noodig, bij die uit unilaterale overeenkomsten 
slechts één afstand. Alleen de laatsten noemt men kwijt- 
schelding, omdat hier het nadeel van den afstand door 
den een niet wordt opgewogen door het voordeel van den 
afstand door den ander, en alzoo, wat ook de beweeg- 
reden der kwijtschelding zij, deze op zich zelve het kenmerk 
van mildadigheid heeft. 

Kwijtschelding is alzoo de eenzijdige verklaring dat men 
afstand doet van zijn recht. Deze verklaring heeft de 
vernietiging der schuld ten gevolge. Wel gaat de schuld 



(1) Opzoomer deel 9- bl. 200 en y. 
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ook te niet door de schenking der vordering aan den 
schuldenaar, maar dan is de oorzaak der vernietiging niet 
de schenking maar de schnldvermenging die daarvan een 
gevolg is. 

Is tot het in stand komen eener verbintenis noodig de 
wilsverklaring van beide partijen, tot het in stand blijven 
is de voortdurende wil van den schuldeischer noodig. 
Verbintenis is verplichting. Verplichting is de toestand 
waarin men tengevolge eener verbintenis is geplaatst en 
waardoor men in rechten kan gedwongen worden iets ten 
behoeve van een ander te doen of na te laten. De wil 
van den schuldeischer moet geacht worden te blijven 
bestaan zoolang deze niet uitdrukkelijk het tegendeel heeft 
te kennen gegeven. Heeft dit plaats gehad dan is de 
schuldenaar ontslagen van de verbintenis. Hij behoeft niet 
aan de verbintenis te voldoen, er iê dus geene verbintenis , 
hij kan dus niet aan de verbintenis voldoen. Als er geene 
verbintenis is, kan de intrekking der verklaring ook niet 
het minste gevolg hebben. Het aannemen van het tegen- 
deel staat gelijk met de bewering, dat verbintenissen ont- 
staan door den wil van den schuldeischer. Zelfs eene nieuwe 
overeenkomst zou wel eene nieuwe verbintenis kunnen 
scheppen, doch de oude onmogelijk in het leven 
roepen. 

Was de wilsverklaring van den schuldeischer dat hij 
afetand doet van zijn recht niet voldoende om het recht 
te vernietigen, dan zou men ook moeten zeggen dat de 
schuldeischer gedwongen is om de betaling aan te nemen 
en deze verplichting kan niet bestaan, omdat hij zich 
daartoe jegens den schuldenaar niet verbonden heeft. 

Het blijkt uit het bovenstaande dat wij geene aanneming 
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der kwijtschelding door den schuldenaar noodig achten 
Integendeel zij komt ons onmogelijk voor. Aanneming is 
slechts dan mogelijk wanneer er recht van weigering is 
Een veroordeelde kan geen straf, een schuldenaar kan 
geen kwijtschelding aannemen. 

Ik kan mij tot verdediging van het bovenstaande niet 
beroepen op de leer van andere schrijvers; ik ken. er geen 
die de aanneming der kwijtschelding onnoodig achten, (1) 
maar ook geen die haar m. i. voldoende heeft verdedigd. 

Men kan de schrijvers over dit onderwerp verdeelen in 
twee groepen: zij die de verbintenis slechts door eene 
nieuwe overeenkomst te ontbinden achten en daarom de 
kwijtschelding als eene overeenkomst beschouwen, en zij 
die in de kwijtschelding slechts eene eenzijdige verklaring 
zien en toch de aanneming noodig achten. De eersten 
zijn consequent, de laatsten niet. Wanneer werkelijk de 
aanneming noodig is, dan is de kwijtschelding zonder deze 
slechts een aanbod en moet, zooals ook M. leert, de 
volkomene kwijtschelding eene overeenkomst zijn. 

Dit wordt dan ook aangenomen door Opzoomeb. //kwijt- 
//schelding heeft plaats door het samenstemmen van den 
//wil èn van den schuldeischer èn van den schuldenaar. 
//De wil van slechts ééne der partijen is niet voldoende om 
vde verbintenis op te heflen, die tusschen haar bestaat." (2) 

Die woorden zijn duidelijk. Minder duidelijk worden 
ze, wanneer men ze in overeenstemming zoekt te brengen 
met hetgeen de schrijver bij art. 1417 leert. (3) Vrij 



(1) Uitgezonderd Barbetrac, Droit de la nature et des gens, 
aangehaald door Toullier en Pothier, docli niet in mijn bezit. 

(2) dl. 7 bl. 259. 

(3) dl. 7 bl. 9, 11 en 12. 
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algemeen neemt men aan (1), dat verbintenissen ook te 
niet gaan door overeenkomst en dat het een gebrek is in 
de wet dat deze wijze niet is opgenomen in gemeld artikel. 
Ook Opzooic£B doet znlks. Als men nu de kwijtschelding 
voor eene overeenkomst houdt zijn er .twee gevallen 
mogelijk. Men beschouwt de vernietiging der oude verbin- 
tenis door eene nieuwe overeenkomst als eene wederkeerige 
kwijtschelding, waarbij de eene partij de andere van hare 
verplichting ontslaat. In dat geval komt de opneming der 
overeenkomst in art. 1417 niet te pas. Of men beschouwt 
de kwijtschelding als een bepaald soort van overeenkomst. 
In dat geval moet de kvrijUchelding uit dat artikel ver- 
vallen en alleen de overeenkomst worden opgenomen De 
vermelding van beide, boom en tak, kan niet goed zijn. 
Toch wordt het dgor Opzoomer gedaan, die in art. 1417 
overeenkomst en kwijtschelding vermeld wil zien en zelfs 
verklaart het door anderen geopperde 1)ezwaar, dat de over- 
eenkomst reeds onder kwijtschelding begrepen is, niet te 
begrijpen. 

Waar hij dus zegt dat de wet ook de overeenkomst 
had moeten opnemen onder de wijzen waarop verbinte- 
nissen te niet gaan, zou men geneigd zijn tot de meening, 
dat hij de kwijtschelding als eene eenzijdige verklaring 
beschouwt, want alleen dan kan deze naast de overeenkomst 
geplaatst worden. 

Wat de door M. aangehaalde schrijvers, Pliestbr, De 
Groot en Championnière betreft, geloof ik dat alleen de 



(1) Zie o. a. Goupsmit Pandecten Syst. dl 2 bL208. „Overeen- 
„komsten door de overeenstemming alleen voltrokken, (lees: ver- 
yfiintenissen uit overeenkomst) kunnen door overeenkomsten in de 
„tegenovergestelde richting aangegaan, mits nog van geene zijde 
„vervulling hebbe plaats gevonden, worden opgeheven.'' 
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laatste de kwijtschelding al9 eene overeenkomst beschouwt (1), 
terwijl de beide eerstgenoemden de aanneming wel noodig 
achten maar alleen tot het in stand blijven en niet tot het 
iii stand tornen der kwijtschelding. Hunne meening schijnt 
te zijn : de kwijtschelding is eene eenzijdige verklaring en 
dos reeds op zich zelve volkomen, zij kan echter worden 
ingetrokken zoolang zij niet is aangenomen. De definitie 
van De Groot //quijtschelding is wanneer de ontbindinge 
//spruyt ujt des inschulders wille" sluit reeds alle denkbeeld 
van overeenkomst uit. En volkomen daarmede in over- 
eenstemming noemt hij den a&tand een verlating van het recht. 
Pjjester laat aan de door M. aangehaalde woorden 
voorafgaan : /rDe wet verstaat onder kwijtschelding niet 
//slechts de eenzijdige verklaring van eenen schuldeischer 
//dat hij zijnen schuldenaar vrijstelt van de schuld, maar 
//ook" enz. Alzoo is met de eenzijdige verklaring de kwijt- 
schelding reeds voltooid, en ik geloof niet dat Moll het 
recht heefb om te zeggen, dat volgens Pliesters gevoelen 
de niet aangenomen kwijtschelding gelijk staat met de 
niet aangenomen schenking. Het schijnt dat M. zich 
de inconsequentie niet kan voorstellen van eene vereeni- 
ging van eenzijdige wilsverklaring en aanneming. En toch 
wordt het door een groot aantal schrijvers geleerd. Zeer 
duidelijk vindt men deze leer uitgedrukt bij Zacharia (2). 
Deze zegt van afstand van een recht in het algemeen. 
//Eine Verzichtleistung ist eine Rechtshandlung , durch 

//welche Einer ein ihm zustehendes Becht au^ibt 

//Eine Verzichtleistung ist ihrem Wesen nach nicht ein 



(1) Ook Demante Prinoipes de renregistreinent Hl bL 142. 

(2) Handbuoh des Franz. Civilreohts II, § 324. 
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^Vertrag, sondern eine einseitige Erklarung. Sie kann 
//daher so lange zurückgenommen werden, bis dass sie 
//von denen, zu deren Vortheile sie gereicht, angenommen 
//worden ist, jedoch mit dem Vorbehalte, dass das, was zu 
//Folge des Verzichts bis zu dessen Widerrufe in dem 
//Interesse dritter Personen auf eine rechtsbestandige Weise 
//geschehn ist, bey Kratten bleibt. Die Verzichtleistung 
//ist in der Begel an keine aussere Form gebunden .... 
//Darch die Verzichtleistung auf ein Becht wird das Recht 

//mit allen seinen Folgen aufgehoben." En van 

kwijtschelding : //Das, was so eben von der Verzichtleis- 
//tung gesagt worden, gilt in der Begel auch von dem 
//Erlasse einer Schuld. Es kann daher z. B. auch der Erlass 
//einer Schuld zurückgenommen werden, bis dass er von 
//dem Schuldner angenommen worden ist.'' 
Men vindt hier alzoo de volgende stellingen : 

1. De kwijtschelding is eene eenzijdige verklaring. 

2. Zij is op zich zelve volkomen, zoodat de herroeping 
geen nadeel kan toebrengen aan verkregen rechten van 
derden. 

3. Zij kan worden herroepen, omdat zij eene eenzijdige 
verklaring is. 

4. De aanneming belet de herroeping. 

Deze stellingen zijn ook volkomen toepasselijk op de 
leer van De Groot, Ptjester en Dibpbuis (1) Verma- 
kelijk is de leer van Toüllibr (2). Hij zegt: /rOr 
//comme toute donation exige une acceptation de la part 
/grdu donataire, comme elle peut étre révoquée jusqu'au 



(1) Het Ned. Borg. regt dl. III, bl. 222. 

(2) Le droit oivil fran9ais dl. lY, no, 320 en v. 
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irmomeni de Taccqitatioa, ü fiuii dire auasi qi» h ronise 
irqui n^a pcónt encore ^ aocqitée par Ie débitear, peafc 
iréire ré?oqiiée par Ie erameier, ei qa'elle sMranoaii, soii 
>rpar la moii do creuicier, soit par odle da defaiteiir, 
0nnrwenne avant l^aco^iatioa.** (3een kwijtscbddiiig zonder 
aanneming. Br zijn ey^iwel Terschiliende soorten van 
aanneming, zouak de stOzwijgende en de vooronderstelde. 
^Elle (la remise) pent être £ute par nne simple lettre 
/rmissive, et si Ie créancier n'a?ait pas revoqné sa remise 
/rafant Ie temps nécessaire- ponr la reponse, fl ne ponrrait 
>yplas la révoqner soos Ie prétexte qne Ie débitenr ne lui a 
>ypas Cut connaStre son acceptaticni. On présomerait qne 
>rle débitenr a répondn et acoepte (!); car il n*est pas 
/rd'nsage d'accepter nne remise &ite par lettre missive, 
>yaatrement qne par nne réponse ^alement missive, la- 
/rqnelle demenre aax mains dn créancier, qni ne doit i»s 
//rester Ie mattre de &ire revivre nne créance éteinte, en 
//sapprimant la réponse dn débitenr.** Wat blijft er bij 
zalk redeneeren van de vromer beweerde noodzakelijkheid 
over! En als het waar ion zijn, dan zon men hetzelfde 
moeten aannemen voor elke toestemming in eene over- 
eenkomst wanneer het aanbod bij brief gedaan is, en steeds 
zeggen: geen antuH>ord is aanneming! 

Niet veel beter is de leer van Pothibr (1). Deze 
erkent dat de schuldeischer in staat is door zijn wil alleen 
de schnld te vernietigen, maar z^ dat men niet die wil 
moet vermoeden, maar de wil om zijn schuldenaar te 
b^ftigen Even krachteloos is zijn tweede argument, na- 
melijk dat de wi] alleen slechts voldoende zon kunnen 



(1) Traite des obli^ations dl. II, no. 578, 
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zijn bij eenvoudige kwijtschelding, maar niet wanneer zij 
onder voorwaarde geschiedt, want //il est évident qu'elle 
//ne peut avoir d'efiet avant que Ie debiteur ait accepté 
//les conditions." Hier vindt men eene zeldzame verwar- 
ring. De aanneming der kwijtschelding en die der voor- 
wfiarden heeft niets met elkander te maken. Eene aanneming 
der voorwaarden komt daarenboven ook dan alleen te pas 
wanneer de schuldenaar zich tot iets verbindt; er is dan 
eene nieuwe overeenkomst, en zulk eene kwijtschelding 
zou in plaats van eene vernietiging der verbintenis te 
zijn, juist de bron worden waaruit eene nieuwe verbintenis 
voortvloeit. In andere gevallen worden de voorwaarden 
vervult zonder dat aanneming noodig is. Trouwens, we 
hebben het rêcds vroeger gez^, eene schuld kan zeer 
goed bij eene overeenkomst worden vernietigd, het is 
slechts de vraag of zulk eene overeenkomst de eigenlijke 
kwijtschelding wel is, en of overeenkomst noodzakelijk is. 
tJit het bovenstaande blijkt dat de kwijtschelding is : 
volgens DiBPHüis, Puestek, Zacharia en Db Groot, 
eene eenzijdige verkleuring, herroepbaar tot aan de aanneming, 
en volgens Opzoomeb, Moll, Ghampionniè£e. Dehante, 
TouLixEB en Pothiëb, eene overeenkomst, min of meer 
gelijkstaande met schenking. 

De eerste meening is met geene mogelijkheid te ver- 
dedigen, hetgeen dan ook door geen van de gemelde 
schrijvers is gedaan. Wat te niet is gegaan, bestaat niet 
meer, en de intrekking der kwijtschelding zou alzoo eene 
nieuwe verbintenis moeten doen ontstaan. Toch wordt de 
mogelijkheid der herroeping beschouwd als iets dat van 
zelf spreekt. Juist omdat de kwijtschelding eene eenzijdige 
verklaring is, kan zij worden herroepen, dit schijnt het 
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oordeel van de gemelde schrijvers. (1) B^ gebreke van 
eenige aanwijzing is het moeilijk te weten hoe men tot 
die leer gekomen is. Heeft men gedacht aan aanbod bij 
overeenkomsten? Maar dan kon de kwijtschelding geene 
eenzijdige wilsverklaring zijn. Het 'schijnt mij niet onwaar- 
schijnlijk dat men op de volgende wijze geredeneerd heeft. 
De kwijtschelding is eene eenzijdige verklaring en das 
volkomen zonder de aanneming. Is de enkele wil van den 
schnldeiscber voldoende tot het tot stand brengen der 
kwijtschelding, dan bestaat deze ook niet langer dan de 
wil zelve die haar tot stand bracht, en de schold herleeft 
dientengevolge met de herroeping; of, m. a. w wanneer 
iemand in staat is en het recht heeft om alleen en zonder 
medewerking van anderen, een rechtstoestand in het leven 
te roepen, dan is hij ook in staat en heeft het recht om 
dien weder te vernietigen en de zaken weder in den 
onden toestand terag te brengen. Wordt de kwijtschelding 
evenwel door den schuldenaar aangenomen, dan staat de 
wil van den schuldeischer niet meer alleen, maar is saam- 
gevloeid met dien van den schuldenaar, en dan is de 
intrekking niet meer mogelijk. 

'Het- zal niet noodig zijn de vele en groote onjuist- 
heden in het bovenstaande aan te toonen, en ik geloof 
dan ook niet dat men werkelijk zoo heeft geredeneerd, 
maar het zon mij niet verwonderen dat dien schrijvers 
iets dergelijks voor den geest heeft gestaan, zonder dat zij 
het in woorden hebben gebracht. 

Is kwijtschelding eene overeenkomst dan is zij al of 
niet eene schenking. In het laatste geval is zij onderworpen 



(1) Zie de aangehaalde woorden van ZachasÜ. 
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aan de gewone vormen. Dat deze beschouwing onjuist is 
laat zich gemakkelijk uit de wet aantoonen. 1. De wet 
behandelt kwijtschelding en schenking a^nderlijk. 2. Bij 
schenking van de schold aan den schuldenaar, gaat de 
verbintenis te niet door de daaruit voortvloeiende schuld- 
vermenging en niet door de schenking zelve; art. 1417 
noemt beide afzonderlijk. 3. Kwijtschelding wordt in art. 
1417 genoemd onder de wijzen van te niet gaan der 
verbintenissen, alzoo kan elke verbintenis op die wijze 
te niet gaan, en het is zeer onjuist om bij kwijtschelding 
alleen aan geldelijke schuld te denken; het recht voort- 
vloeiende uit b. V. de verbintenis om iets te doen of 
wel om niet te doen, kan toch zeer moeielijk aan den 
schuldenaar gescAmken worden (1) ; de wet spreekt dan 
ook van kwijtschelding aan de borgen. 4. Kwijtschelding 
wordt niet verondersteld (art. 1474). Hoewel dit artikel 
altrjd overbodig is, bewijst het toch, dat de wet niet in 
het minste aan schenking of zelfs aan overeenkomst heeft 
gedacht, anders had zij evengoed kunnen zeggen b. v. bij 
art. 1498 : irverkoop wordt niet voorondersteld" ! 

Is de kwijtschelding eene overeenkomst zonder schen- 
king te zijn, dan kan men alleen denken aan eene nieuwe 
overeenkomst waarbij de oude verbintenis wordt opge- 
heven. Zulk eene overeenkomst is zeer goed bestaanbaar, 
en de wet (zie art. 1476 en 1478) spreekt dan ook van 
ontslag bij overeenkomst. Zulk een ontslag kan op twee 
wijzen plaats hebben, namelijk bij gewone overeenkomst, 
d. i. gelijktijdig verklaarde wil van beide partijen, en bij 



(1) De rechtsYordering wegens hoon, laster enz. ook niet, to^h 
kan zg wel worden kw^tgesoholden (art. 1414). 
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een gedaan aanbod en de daarop gevolgde aanneming. 
Dit is bij elke andere overeenkomst ook het geval, maar 
bij de overeenkomst tot vernietiging van verbintenis heeft 
de laatst gemelde wijze veelal een bijzonderen vorm. Het 
aanbod geschiedt dan door dat de schuldeischer zich ver- 
bindt geen gebruik van zijn recht te zullen maken. Zulk 
eene verbintenis is even als elk ander aanbod voor her- 
roeping vatbaar, zoolang zij niet door den schuldenaar is 
aangenomen, en onderscheidt zich dan ook van de een- 
zijdige wilsverklaring, zooals die b. v. door Zacharü wordt 
aangenomen, daardoor, dat de ontheffing eerst ten gevolge 
der aanneming plaats heeft. Het is evenwel onjuist om 
een aanbod tot vernietiging der verbintenis op de gemelde 
wijze voor te stellen, omdat zij Uitgaat van de mogelijkheid 
eener splitsing tusschen het recht en de uitoefening daar- 
van. Wordt toch het aanbod aangenomen, dan is er eene 
nieuwe overeenkomst gesloten, waarbij de vroegere schuld- 
eischer schuldenaar, de vroegere schuldenaar schuldeischer 
geworden is, want de schuldeiscAer heeft zich thans jegens 
de schuldenaar verbonden, om geene voldoening van de 
oude verbintenis te vorderen. De schuldenaar daarentegen 
kan de nakoming van deze verbintenis vorderen. Volgens 
dezen vorm blijft de oude schuld bestaan, maar belet de 
nieuwe overeenkomst de uitoefening. (1) 



(1) GOUDSMIT t. a. p. bl. 210 zegt: „Door zoodanig beding 
„gaat de verbintenis niet yan rechtswege te niet, maar verbindt 
„zich veeleer de schuldeischer, hetzg voor altoos, hetzg voor een 
„bepaalden tgd, zijn vorderingsrecht niet te doen gelden. Wel 
„wordt de verbintenis zelve wel degelgk aangedaan en niet bloot 
„de vordering, maar niettemin de schuldenaar slechts langs een 
„omweg bevrgd;" Hoe zöu zulk eene verbintenis er uitzien die 
aangedaan is en niet vernietigd ? E^ne verbintenis :$onder vorde- 
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Hoewel de .vorm onjuist is, kan eene schuld zeer goed 
worden vernietigd door de aanneming van een aanbod, 
of door eene andere overeenkomst. Kan men uit de artt. 
1417 en 1474 niet bemjzen dat de wet onder kwijtschel- 
ding, niet eene overeenkomst, maar de eenzijdige wils- 
verklaring heeft bedoeld, art. 625 ontneemt allen twijfel. 
Als eigendom het recht is om van eene zaak het vrij genot 
te hebben en daarover op de volstrekste wi)ze te beschikken, 
dan kan men zonder in strijd met deze bepaling te komen, 
den schuldeischer het recht niet ontzeggen om afstand 
van zijn zaak te doen, en mag dat xecht niet afhankelijk 
zijn van het al of niet goedvinden van den schuldenaar. 
En zooals we in het begin van dit opstel hebben aan- 
getoond is het niet alleen de wet, maar ook boven haar 
Aet rechte dat die macht geeft, en zou deze alzoo bestaan 
al zweeg de wet er over, wanneer zij maar niet het tegen- 
deel bepaalt. Waar vindt men de bepaling dat de kwijt- 
schelding moet worden aangenomen? Waar dat zij kan 
worden ingetrokken? Waar dat verbintenissen niet door 
den schuldeischer kunnen worden vernietigd ? 

Als de leer van MoiiL c. s. nog maar uitblonk door 
billijkheid, maar het tegendeel is wiaar. Zalmen het billijk 
achten dat een schuldeischer met goed gevolg den schul- 
denaar kan vervolgen tot betaling eener som die hij hem, 
zelfs schriftelijk, heeft kwijtgescholden, alleen door dat de 
schuldenaar heeft verzuimd de kwijtschelding in tijds aan 
te nemen ? 



ringsrecht is ondenkbaar. Bij verbintenis om gedurende een 6e- 
paalden tijd het vordoringsreoht niet te doen gelden is het geheel 
andersr Dan wordt de oude verbintenis bij eene nieuwe overeenkomst 
gew^zigd, en zgn er werkelijk twee verbintenissen. 
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Ook in het dagelijks , leven wordt aan kwijtschelding 
nimmer het denkbeeld van overeenkomst gehecht, maar 
steeds dat van enkele wil van den schaldeischer, en in 
die beteekenis zegt art. 1414 dan ook, dat de rechtsvor- 
dering tot schadevergoeding wegens laster, hoon )enz. kan 
worden kwijtgescholden. Toch zullen zjj die anders de 
aanneming noodig vinden, dit ook hier moeten doen; de 
verbintenis wegens onrechtmatige daad en die nit over- 
eenkomst, verschillen niet in aard maar slechts in oor- 
sprong. 

We komen nu aan de kwijtschelding bij testament. 
Daarbij hebben we te letten zoowel op de natuur van het 
testament, als op die van de kwijtschelding. 

Stelt men de kwijtschelding gelijk met schenking der 
schuld, wat onjuist is, dan is zij bij testament geschie- 
dende natuurlijk een legaat. (1) Meer valt daarvan niet 
te zeggen. 

MoLL, die haar als eene overeenkomst (van vernietiging 
der oude verbintenis) beschouwt, komt daardoor tot het 
besluit dat zij niet bij testament kan plaats hebben^ daar deze 
eene eenzijdige akte is. Volgens hem is zulk een testament 
onduidelijk, moet men de bedoeliirg onderzoeken, de be- 
doeling is bevoordeeling, en //wanneer nu de kwijtschelding 
/fVBXï schuld in het algemeen onder het begrip van schen- 
//king, d. i. afstand om niet, behoort, dan ligt de opvatting 
//van de testamentaire kwijtschelding als een legaat der 
//schuldvordering aan den schuldenaar voor de hand." Mij 
dunkt dat hier. de schrijver zich zelf niet weinig tegen- 



(1) Namelgk een legaat der schuld; het legateeren yan kw^t- 
Bchelding is onzin; art. 3140 yan het Ontwerp 1820 spreekt er 
eyenwel yan. 
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q>reekt. Hij begint met te zeggen dat men bezwaarlijk 
zal kunn^ volhouden dat het testament daidelijk is, 
wanneer men aanneemt dat de kwijtschelding een contract 
is, en eindigt met de verklaring dat zij onder het^ begrip 
van schenking, d. i. afstand om niet, behoort. Als dat laatste 
waar is, dan is het. eerste het niet, maar dan iê de kwijt- 
schelding een legaat der schuld, en staat gelijk met elk ander 
legaat (testamentaire schenking), en dan heeft men dien dwa- 
zen omweg van onduidelijkheid, bedoeling, enz. niet noodig. 

Ik heb evenwel nog meer bezwaren tegen zijne leer, 
en neem voor het oogenblik met hem aan, dat kw^t- 
schelding een contract is, en gelijk staat met andere 
overeenkomsten, zooals huur. De vraag is dan deze: Kan 
men in het algemeen bij testament een aanbod doen, 
zoodat er bij de aanneming door den (zoogenaamden) 
legataris eene overeenkomst ontstaat? Kan men b. v. bij 
testament het recht geven om te koopen of te huren ? 
MoLL antwoordt ontkennend en zegt dat de wilsverklaring 
vervalt omdat de toestemming van de wederpartij ontbrak 
en dat die toestemming alzoo na het overlijden niet meer 
kan samenvallen met de reeds vervallen toestemming van 
den erflater, l^ij dunkt (evenals Hamstba door M. aan- 
gehaald), dat de aard van het testament medebrengt, dat 
men moet aannemen dat de daarin geuite wilsverklaringen 
niet vervallen met den dood van den testSteur, maar 
blijvend zijn. In plaats van met den, dood te vervallen, 
ontstaan zij eerst op dat oogenblik, en zijn voor de erfge* 
namen even verbindend als zij voor den erflater zouden 
geweest zijn, wanneer zijne verklaringen bij akte onder 
de levenden waren geschied. 

Om tot kwijtschelding terug te keeren en nog altijd 
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aannemende dat zij eene overeenkomst is, kan er dan 
niet den schuldenaar het recht zijn verleend om van de 
erfgenamen te vorderen dat zij met hem eene overeen- 
komst sluiten tot vernietiging der verbintenis, tot welke 
overeenkomst de schuldeischer zijne blijvende wil^in het 
testament heeft verklaard, zoodat ook zijne erenamen 
daardoor verbonden zijn ? Ook dit wordt door M. ont- 
kend. //Als de kwijtschelding bij testament eene uiterste . 
//wilsbeschikking is, dan is ze of een leg<mt of eene erf- 
//stelling; andere uiterste wilsbeschikkingen kent ons recht 
i^niet. Yan eene erfstelling is natuurli)k geen sprake: er 
//blijft dus slechts het legaat over; maar ...... dan 

//gaat er zeker iets — nl. het gelegateerde op den legataris 
/grover.^ ^ Volkomen juist; daarom kan de kwijtschelding 
geen legaat zijn , want of men aanneemt dat zij eene 
overeenkomst is, of eene eenzijdige verklaring, iets over 
gaat er niet. En dat is het geval bij elk aanbod tot het 
aangaan eener overeenkomst. Legaten kunnen het niet 
zijn, want er gaat niets over. //Is ze geen legaat, dan is 
//ze ook geene uiterste wilsbeschikking"^ want /randere 
it' uiterste wilsbeschikkingen kent ons recht niet.*? Dit is 
de grond waar op zijne leer steunt, zinkt die weg, dan 
blijft ook van de leer niets over. Kunnen uiterste wils- 
beschikkingen (behalve de door de wet genoemde benoe- 
mingen van executeurs voogden enz.) niets anders bevatten 
dan erfstellingen en legaten P Yraagt men of de nagelaten 
goederen krachtens het testament anders kunnen overgaan 
dan bij legaat of erfstelling, dan zou de vraag zeker 
ontkennend moeten worden beantwoord. Maar iets geheel 
anders is het, of ons recht geene andere uiterste wils- 
beschikkingen kent. 
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^Een testament of uiterste wil is eene akte houdende 
^de verklaring van hetgeen iemand wil dat na zijn dood 
//zal geschieden", zegt art. 9S2 B. W. Ik laat daar of 
deze bepaling niet te algemeen is, zeker is het evenwel 
dat zij geene beperking bevat. In art. 923 daarentegen 
wordt bij erfstellingen en legaten wel degelijk gesproken 
van uiterste wilsbeschikkingen ten aanzim van goederen.. 
M. i. blijkt uit de vergelijking van die beide artikelen 
duidelijk, dat de bedoeling deze is : By uitersten wil kunnen 
alle bescAiikingen worden gemaakt. Die heechihttingen welie 
goederen betreffen zijn erfêtelUngen of legaten. 

Niefc alle beschikkingen zijn voor de erfgenamen ver- 
bindend, maar dat doet niets af bij de vraag of het uiterste 
wilsbeschikkingen zijn. Verbindend zijn toch altijd die 
beschikkingen waarbij derden eenig recht wordt toegekend. 

Men kan de beschikkingen verdeelen in drie soorten: 

1. die welke geen betrekking hebben op het vermogen 
(benoeming, van executeurs, voogden enz. ; beschikkingen 
omtrent begrafenis ; 

2. die welke betrekking hebben op het vermogen en 
wel op het verkrijgen der goederen van de nalatenschap 
(erfstellingen ^n legaten) ; 

3. die welke betrekking hebben op het vermogen, doch 
niet op het verkrijgen der goederen. 

Tot deze laatste soort behoort de kwijtschelding, doch 
niet alleen deze maar een zeer groot aantal verschillende 
beschikkingen, b. v. dat de schuldenaar na het overlijden 
vier in plaats van vijf ten honderd zal betaleil; dat de 
huurder slechts de helft dër huur zal behoeven op te 
brengen ; dat het goed binnen een bepaalden tijd moet 
worden verdeeld, en ook die beschikkingen waarbij iemand 

Dl, XXXm. . 20 
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het recht gegeven wordt om iets in koop, huur, enz. van 
de erfgenamen te nemen, m. a. w. de wilsverklaringen 
tot het ontstaan eener verbintenis (1). 

Al deze beschikkingen zijn volgens. M. nietig, want het 
zijn geen erfstellingen of legaten. Komt bij kwijtschelding 
het lega^ der schuld, volgens de gemelde omwegen, in 
de plaats van de niet mogelijke kwijtschelding, ook op 
die wijze is het onmogelijk om de vermindering van hnar 
of interest enz. tot legaten te maken. Wel is de beschik- 
king even onduidelijk (!) als de kwijtschelding, en zal 
men naar de bedoeling moeten zoeken (!) en is die be- 
doeling ook hier bevoordeeling, maar dat helpt niet?, omdat 
er van de nalatenschap van den erflater nieU op den 
bevoordeelde ian overgaan. 

De definitie van art. 922 B.^ W. is te opmerkelijker, 
daar zij afwijkt van den Code (art. 895). Volgens dit 
wetboek is een testament eene beêchihkmg mier de goederen^ 
volgens het onze, de verklaring van hetgeen iemand wil 
dat na zijn dood zal geschieden. (2) 

Het eerste is te beperkt, het tweede te algemeen. Juister 
is het ontwerp van 1820. //Uiterste wil is in het algemeen 
/i^elke wettige verklaringe, van hetgeen iemand wil, dat 
>/na zijnen dood, ten aanzien van zgne bezittingen, of 
//van hetgeen, waarover de wet hem beschikking gelaten 
//heeft, zal worden in acht genomen." (art. 1580) 



(1) Wat het recht yan huur betreft, wordt zulks ook aange- 
nomen door het Bestiiur der Registratie. Zie o. a. P. W. 5773, 
6180. Het is evenwel onjuist om te spreken yan legaat yan het 
recht van huur, koop enz. omdat er geen huur of koop bestaat 
yóór de toestemming yan hem aan wien het recht wordt toegekend. 

(2) Die yerandering is met opzet geschied. Zie Assbr het 
N.3. W. vergeleken met het Wetboek Napoleon § 458. 
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Ook de Groot beschouwt het testament in uitgebreide 
beteekenis. //Uiterste wil is een oorkonde van hetgeen 
//iemand wil dat van 't zijn na zijn dood zal geschieden. 
//Deze hoewel ook andere zaken kan begrijpen, als van 
//voogdij over de kindéren, van begraving en dergelijke, 
//heeft nochtans twee voornaamste (doch niet altijd beide 
noodige) stukken, erflating en making. (1) 

Prof. Opzoomer zegt (2) //Mij dunkt waar eene acte 
//naar de voorschriften der vierde afdeeling is opgemaakt, 
//daar is eene uiterste wil en de genoemde bepaling (voor- 
//ziening van begrafenis) is eene uiterste wilsbeschikking, 
ffeen last den wettelijken erfgenamen opgelegd, die slechts^ 
//daarom feitelijk niet meer dan een wensch is, omdat 
//aan den waarborg van art. 1051 hier niet te denken 
valt.'' 

Hiermede kan ik mij volkomen vereenigen. Toch moet 
ik MoiiTi, van zijn standpunt, gedeeltelijk gelijk geven, 
en wel in zijne bewering, dat kwijtschelding niet bij testa- 
ment, overeenkomst niet bij eenzijdige akte, kan plaats 
hebben. De overeenkomst (kwijtschelding, koop, huur, 
vermindering van huur enz.) bestaat niet vóór de aan-, 
neming. Ik zou evenwel niet met hem aannemen dat een 
legaat der schuld in de plaats komt van de kwijtschelding, 
maar dat er een aanbod is gedaan dat slechts wacht op 
de aanneming om eene overeenkomst te zijn, welk aanbod 
door de natuur van het testament onherroepbaar is.. 

Doch boe het ook zij, ik kan mij met die beschouwing 
niet vereenigen, maar zie in de kwijtsöhelding slechts 



(1) Inleiding Ilde boek deel 14. 

(2) t. a. p. dl. 4 bl. 200, 
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éene eenzijdige verklaring, en dan doet het niets ter zake 
of die verklaring in een testament of bij eene andere 
akte heeft plaats gehad. 

Daarom heb ik dan ook vroeger in dit tijdschrift gezegd, 
dat over kwijtgescholden vorderingen geen successierecht 
verschuldigd is. (1) 

A. Rambonnet. 



(1) Hamstra t. a. p. besohoawt ook de schuld door het testameru 
Tomietigd. Over het algemeen zou ik gaarne met het door hem 
geschrevene instemmen. Jammer dat hg niet duidelgker zgne 
meening zegt over den aard der kwijtschelding. Ik twgfel niet 
of ook hij zou dan de aanneming oyer boord geworpen hebben 
Er is ballast in overyloed I 
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Mr. P. C. A. SiCHTEBMAN : Eenige cpfnerkingm over hst 
recht van acmwoê bij legaten en erfenisien. Academisch 
proefschrift. Leiden 1881. 

Door de redactie werd mij bovenvermeld proefschrift 
toegezonden met verzoek het in dit tijdschrift te willen 
bespreken. Volgaarne voldoe ik aan dit verzoek, te eer 
omdat ik vroeger reeds, in n**'- 528, 580 en 588 van het 
Weekblad voor Notarisambt en Registratie mijne meening 
omtrent een deel der in het proefschrift behandelde stof 
mededeelde, en ik nu in de gelegenheid zal zijn die tegen- 
over Mr. SiCHTEBMAN, die niet geheel eenstemmig met mij 
denkt, nader uiteen te zetten. 

De schrijver geeft dan, naast eene schets van de his- 
torische ontwikkeling van het door hem behandelde rechts- 
instituut in het Bomeinsche en oud Vaderlandsche recht, 
zoowel als in onze nieuwere codificatie, eene toelichting 
van de bepalingen, die in het Fransche en in ons heden- 
daagsche recht omtrent zijn onderwerp zijn gemaakt. Tolgen 
wij hem bij een en ander op den voet. 

In het Romeinsch recht hebben we drie tijdvakken te 
onderscheiden: het tijdvak van het oud Bomeinsch recht 
tot op de invoering van de lex Julia et Papia Poppaea, 
dat na de invoering va^ die wet tot op de Justinianeische 
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wetgeving, en eindelijk dat van het Justinianeisch recbt. 
Het recht van aanwas bestond eigenlijk slechts in het 
eerste en derde tijdvak (in het tweede althans slechte voor 
een zeer gering gedeelte). Bij erfenissen berustte het in 
beide tijdvakken volgens den schrijver (bl. 2, 3 en 27) op 
hetzelfde beginsel: zoowel bij testamentaire erfopvolging, 
als bij de erfopvolging ab intestato was het een gevolg van 
den rechtsregel: nemo pro parte testatus, pro parte intes^ 
tatus decedere pótest. 

Het zal wel geen breedvoerig betoog behoeven, dat deze 
stelling voor de ab-intestato erfopvolging niet kan aan- 
genomen worden Dat immers bij testamentaire erfopvol- 
ging door het vervallen van een der erfgenamen, zonder 
het recht van aanwas, voor het overschietende deel de 
ab-int«stato erfgenamen zouden moeten opkomen, is dui- 
delijk; maar dat het ontbreken van een der ab-intestato 
erfgenamen, een testamentairen er^enaam zou doen te 
voorschyn treden, is ondenkbaar. Bij de ab-intestato erf- 
opvolging i*ust het beginsel van het recht van aanwas 
m. i. dan ook op geen anderen grondslag, dan waarop de 
regeling van het geheele erfrecht berust, zij deze dan 
gelegen in den vermoeden wil van den testateur of, wat 
thans voor het Bomeinsche recht meer algemeen wordt 
aangenomen, in de betrekking tot de familie (zie Opzoomeb : 
het Burgerlijk Wetboek verklaard, IV bl. 142 en 143). 
Yoor deze meening, die, naar het mij voorkomt, reeds 
uit den aard der zaak voortvloeit, kan ik mij ook nog 
beroepen op Mackeldeu, die in zijn Lehrbüch des Eö^ 
mischen rechts bl. 450 § 698 mededeelt dat bij aanwas 
bij de ab intestato erfopvolging //Die vacante Portion faJlt 
//an diejenigen, welche sie erhalteTi haben würden, ware 
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//der Wegfellende von An&ng an oicht dagewesen, und 
^zwar nach Verhalltnisz ihrer Antheile an der Erbschaft 
(fr. ia, pr. D. 37, 4)". 

Bij legaten was de grondslag in de twee tijdvakken 
verschillend. In het Oad-Bomeinsch recht was het recht 
van aanwas, zooals de schrijver zich, bl. 3 9, uitdrukt een 
gevolg van de eenheid, de solidariteit van het legaat, 
gegrond op den wil van den testateur, zooals die in solem- 
neele bewoordingen is uitgedrukt; in het Justinianeisch 
recht berustte het recht van aanwas geheel op den ver- 
moeden wil van den erflater. In dit opzicht ben ik het 
geheel met den schrijver eens. In het Oud-Romeinsch 
recht kon men op vier verschillende wijzen een legaat 
maken, doch alleen dan was aanwas toegelaten, wanneer 
de zaak zelf (niet slechts het recht om haar te vorderen) 
aan meerdere personen was gemaakt voor het geheel, hetzij 
dan bij dezelfde beschikking (re et verbis), hetzij bij af- 
zonderlijke making (re tantum). Bovendien in het Oud- 
Bomeinsch recht was voor hem, die reeds aanvaard had, 
het tot zich nemen van het aanwassende deel verplichtend, 
doch kwam dit^tot hem zonder de lasten, die daarop door 
den erflater gelegd waren. (Ortolan: Instituts de Justinien 
II bl. 509), Waarom? Ortolan bl. 589 zegt het vc'est 
//qu'il u'y a, de la part du légataire auquel profite Tac- 
//croissement, qu'une conséquence, qu'un exercice de son 
^propre droit, de sa propre vocation an legs telle qu'elle a 
//été faite" ; het legaat was dus één, en omdat een der lega- 
tarissen niet kan genieten, heeft er voor de anderen slechts 
plaats een non-decroissement In het Justinianeisch recht 
was het anders : ik wil mij voor de verandering van grondslag 
niet alleen beroepen op de door Schr. op bl. 25 aangehaalde 
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woorden, maar ook op de verandering van de zaak zelf. 
Gelijk de schrijver mededeelt schafte Justinianus de ver- 
schillende vormen voor het maken van legaten af, en 
bepaalde voorts, dat, als dezelfde zaak aan verschillende 
personen was gegeven voor het geheel bij dezelfde beschik- 
king, er aanwas zou plaats hebben bij het ontbreken van 
een der legatarissen ten behoeve der overigen, als deze 
dit wilden, doch dan met de daarop drukkende lasten, en 
bij verschillende beschikkingen steeds, doch dan zonder 
de lasten. Waarom dit verschil? Ortolan bl. 600 zegt het 
weder: ffk cette époque, il n'est plus question de formules, 
//d'efiets rigoureux résultant de leurs termes sacrameatels, 
/yc*est par Tintention du testateur principalement que s'ap- 
//précient les dispositions/* 

Tusschen deze twee tijdvakken ligt een ander, dat van 
de lex Julia et Papia Poppaea, dat ons evenwel niet lang 
behoeft op te houden, omdat gedurende dien tijd het recht 
van aanwas voor een goed deel vervangen was door het 
recht van hen die kinderen hadden, om openvallende 
erfenissen en legaten (natuurlijk waarbij zij betrokken 
waren) te vorderen. Het recht van aanwas bleef alleen 
bestaan ten behoeve van adscendenten en descendenten tot 
in den derden graad, en (dit hebben we in het proefschrift • 
te vergeefs gezocht) bij die beschikkingen, die van den 
beginne af wettig waren en dus voor niet geschreven werden 
gehouden (zie Ortolan bl. 591). 

Aan het Oud-Vaderlandsch recht wijdt de schrijver slechts 
een vijftal bladzijden, waarin hij door aanhalingen uit de 
werken der. schrijvers aantoont, dat, zoowel bij erfstellingen 
als bij legaten, in dit recht de bepalingen omtrent aanwas 
gegrond waren op den vermoedelijken wil van deu erflater. 
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Een grooter aantal bladzijden (bl. 33 — 108) wordt door 
-den Schrijver ingeruimd voor de behandeling van hetgeen 
in het Fransche recht omtrent zijn onderwerp gold: hij 
bespreekt de artikelen, die in den Code aan het recht van 
aanwas gewijd zijn, en bovendien nog enkele gevallen, 
waarin het twijfelachtig is of het jus accrescendi al of niet 
moet worden toegepast. Dat hieruit ook voor ons recht 
veel te leeren valt, zal men gereedelijk toegeven als men 
bedenkt, dat de artikelen over het recht van aanwas in 
ons Wetboek schier gelijkluidend zijn met die in den 
Code. Het ligt evenwel natuurlijk niet in mijne bedoeling 
den Schrijver in al zijn redeneeringen te volgen: mijn 
bestek laat dit niet toe en het is ook onnoodig, omdat de 
^Schrijver in de meeste gevallen bf eenvoudig de meening 
van anderen mededeelde ht bij een daarvan zich zonder 
nadere motiveering aansloot. Slechts enkele punten dus 
zij het mij vergund te releveeren. Op bl. 40 dan leeren 
we dat bij testamentaire erfopvolging en bij legaten slechts 
dan het recht van aanwas is toegelaten, wanneer dezelfde 
zaak voor het geheel gegeven is aan meerdere personen 
bij eene beschikking (re et verbis) of wel bij afisonderlijke 
beschikkingen (re tantum), maar in dit geval slechts als 
de zaak zonder nadeel te lijden niet kan verdeeld worden ; 
dit is volgens den Schrijver de zin van art. 1044 en 
en 1045 C. C. Op bl. 47 en volg. volgt dan ook eene 
.wederlegging van hen, die eene andere meening zijn toe- 
gedaan b. V. Proüdhon, die in art. 1045 C. O. het woord 
//séparement" (het /^afzonderlijk'" van ons art. 1050) wil 
verstaan als /g^avec parts assignëes'\ en daardoor dus tot 
-.een geheel andere uitlegging van dit artikel komt en van 

Maboadé, die beweert dat de art. 1044 en 1045 C. G. 

20* 
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slechts voorbeelden aangeven van beschikkingen, die ge- 
zamentlijk zijn gemaakt en dus ook nog in andere gevallen, 
dan de in die artikelen behandelde, het recht van aanwar 
wil toelaten. In dit opzicht kan ik geheel met den Schrijver 
medegaan; zijne redeneeringen komen mij afdoende voor. 
Doch op welken grondslag rust nu èn in het Fransohe^ 
èn in ons recht het recht van aanwas. Daaromtrent lézeó' 
we niets stelligs ; terwijl toch op bl. 41 gezegd wordt, dat 
het duidelijk is, dat de Code als basis van het recht van 
aanwas gevolgd heeft de leer van de eenheid en de soli^ 
dariteit van het legaat, vinden we op bl. 44 met instemming 
gewag gemaakt van de meening van DavfiBGiER, dat de 
artt. 1044 en 1045 slechts bevatten onderscheidingen, die- 
gebaseerd zijn op den vermoeden wil van den testator. 
Voor ons recht is de Schrijver, — en naar 't mij voor- 
komt terecht — bepaald de laatste meening toegedaan. 
(Zie bl. 134); men zal dit dan evenwel ook we) voor het 
Pransche recht moeten aannemen. Of nu evenwel de wèt-^ 
gever recht had de woorden der erflaters zoo op te nemen 
als hij gedaan heeft, is een andere vraag. Gfeheel toch 
kan ik mij aansluiten bij de woorden van den Schrijver 
op bL 136: //En nu verklaren we 'niet te begrijpen hoe 
»de wetgever uit de zinsnede : ik maak mijn akker aan 
^Maeviüs en Titiüs, den wil des testators ziet, om aly 
//MAEvnjs niet kan of wil aanvaarden, den geheelen akker 
//aan Titiüs te geven, terwyl diezelfde wil geacht wordt 
//bij den testator te ontbreken, wanneer deze in ^nzelfde 
//testament eerst zegt : ik maak mijn akker aan Mabviüs 
//en in een volgende beschikking: ik maak denzelfden 
//akker aain Tmus. We zouden ons de onderstelling vair 
//den wetgever nog eerder andersom kunnen denken.. 
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>r Immers als de testator zegt: ik maak mijn akker aanf 
//Maevrüs en aan Titius, en ze das beiden van den aan- 
//vang af, slechts ieder een recht op den halven akker 
4^hebben, zon men minder spoedig aan aanwas denken, 
/9^dan in het andere geval, waar aan ieder van beiden reeds 
>7van den aanvang af de geheele akker is gemaakt.'^ Op 
bl. 49 was dan ook de bepaling van art. 1045 C. C, — ^ 
.en voegen we het er bij, daarbij tevens die van art. 1050 
B. W., — veroordeeld. 

Op bl. 78 merkt Schrijver op dat als de legat-aris, die 
vóór den testator sterft, kinderen heeft, zijn deel toch 
even goed bij dat van zijn collegataris zal aangroeien 
wanneer de kiiTderen niet aan hun vader gesubstitueerd 
zi^n. Hiertegen is in rechten niets aan te merken, doch 
meermalen zal dit tegen de bedoeling van den erflater 
zijn. De Schrijver geeft daarom hen die testamenten op- 
maken in overweging — en ik vestig daarop speciaal de 
aandacht in dit tijdschrift, dat in de allereerste plaats 
gewijd is aan de belangen van H notarisambt — op dit 
punt //de aandacht te vestigen der testatoren en bij dé 
//conjunctieve legaten een beding van substitutie té maken 
//ten voordeele der naaste bloedverwanten." 

Ook ingeval een legaat nietig is, zoo wordt op bl. 81 
geleerd, zal het recht van aanwas toepasselijk zijn; de 
bedoeling zal wel wezen, wanneer overigens aan een der 
vereischten van art. 1044 óf 1045 C. C. is voldaan. 

Na eene uiteenzetting van de bepalingen van zijn 
onderwerp in het Wetboek Lodewijk Napoleon, het ont- 
werp van 1820 en het Wetboek van 1830 komt de 
Schrijver dan tot het recht van aanwas volgens ons Bur- 
gerlijk Wetboek en behandelt dan in dé eerste plaats het 



Digitized by 



Google 



314 

recht van aanwas bij testamentaire erfenissen en legaten 
en in de tweede plaats dat recht bij erfenissen bij versterf. 
Omtrent aanwas bij testamentaire erfenissen en legaten 
gelden bij ons dezelfde bepalingen, die van art. 1049 en 
1050. 1)e Schrijver acht dit niet goed, omdat na //de 
//dwaze bepaling van art, 1050 (1045 G. G.) ook op testa- 
^mentaire erfenissen moet toegepast worden '\ In den Code 
was dan ook volgens hem door de bepaling, van art. 1003 
bij testamentaire erfenissen iets anders recht dan bij ons 
en dus ook iets anders dan bij legaten. Hoe dit te rijmen 
is met de juiste uitspraak op bl. 54 dat ^^^als de Eranschen 
/rvan legataires en colegataires spreken, ze zoowel de tes- 
^tamentaire erfgenamen als de legatarissen — zooals zij 
#die beschouwen — bedoelen,** is zeker niet gemakke1i]k 
te begrijpen. Maar nog minder vat ik, hoe art. 1003 C.C. 
eenigen invloed op het recht van aanwas kan hebben en 
b. V. in het door Schrijver gestelde geval dat de erflater 
zegt: ik stel Maevius tot mijn erfgenaam in en in eene 
volgende beschikking: ik stel ook de vrouw van Maevius 
tot er%enaam in, ten gevolge kan hebben, dat, wanneer 
Maevius vóór het openvallen der erfenis sterft, deze in 
haar geheel aan zijne vrouw zal komen. Deze beslissing 
is geheel in strijd met de uitlegging op bl. 40 aan art. 
1045 C. G. gegeven. Geeft art. 1003 C.C. daartoe recht? 
Dit art zegt : //Le legs universel est la dispositie» testa- 
//mentaire, par laquelle le testateur donne h une ou plu- 
/rsieurs personnes Tuniversalité des biens qu'il laissera k 
ffson dócès". Kan nu deze bepaling eenigen invloed hebben 
hebben op het recht van aanwas ? Ik kan het niet inzien, 
dan misschien dat men er uit op zou maken kunnen, dat 
het maken der erfenis, .als omvattende eene //universalité 
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//des biens'\ ééne, maar dan eene ondeelbare zaak betreft. 
Maar hoezeer de Schrijver op bl. 41 beweert, dat men de 
woorden van art. 1045 G. G. //sans détérioration^* iiiet in 
al te engen zin moet opvatten, kan men m. i. moeilijk 
aannemen dat eene erfenis niet zonder schade te lijden 
voor verdeeling vatbaar zal zijn. M. i. zal men dan ook 
zoowel voor het Fransche als voor ons recht moeten aan- 
nemen, dat in het door Schrijver gestelde geval, bij voor- 
ft verlijden van Maevius, diens vronw slechts de helft 
verkrijgt. 

Hoe zal het gaan met de lasten die de erflater aan 
erfstellingen of legaten heeft verbonden. In het Fransche 
recht was daaromtrent geéne bepaling gemaakt ; de Schrijver 
bepaalt er zich na toe (bl. 74 en 75) de meening der 
verschillende auteurs te vermelden. Bij ons bepaalt art. 
1098 dat hij, die voor zijn erfdeel de erfenis heeft aan- 
vaard, in het algemeen het aandeel niet mag verwerpen, 
dat hem door reeht van aanwas is opgekomen. Daar nu 
onder /^het aandeeP* wordt verstaan, het aandeel ^zooals 
het daar ligt, met de daaraan verbonden lasten"' (bl. 138) 
zullen de lasten bij ons op den overblijvende overgaan. 
Tegen de nadeelen die daaruit zouden kunnen voortspruiten, 
waakt echter de bepaling van art. 1048 J: de overblijvende 
er%enaam of legataris kan van de erfenis of het legaat 
onvoorwaardelijk afstand doen, ten behoeve van dengene, 
aan wien de voordeden waren besproken. Volgens den 
Schrijver (bl. 139) zou evenwel deze bepaling niet toe- 
passelijk zijn, waar van het recht van aanwas gebruik 
moet gemaakt worden; ter adstructie van deze meening 
wijst de Schrijver alleen op het werk van Asssn: het 
Ned. B. W. vergeleken met het Wetboek Napoleon ^ 539 
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In die paragraaf kan ik niets dan een voorbeeld vinden 
en ik zie ook niet in welke reden er zou zijn, om de 
toepasselijkheid van art. 1048 6 B. W. uit te sluiten, 
wanneer een erfgenaam of legataris door recht van aanwas 
iets opkomt; Opzoomeb IV bl. 5^70 noot it is dan ook 
eene andere meening toegedaan. 

Het recht van aanwas bij erfenissen bij versterf is 
gereld in art. 1105 en volg. B. W. Schrijver begint 
met op te merken (bl. 141) dat wat de wet hier recht 
van aanwas noemt, eigentlijk dien naam niet verdient. 
Bij 't recht van aanwas bij testamentaire erfenissen en 
legaten is dit niet gezegd; en toch zou 't m. i. daar meer 
juist geweest zijn dan hier. Ik wil tot toelichting daarvan 
even wijzen op de woorden van Opzoohsk IV bl. &71 
omtrent de artikelen 1049 en 1050: ^Men pleegt dit 
/ir met den naam van aantooê te noemen. Inderdaad geen 
//nauwkeurige naam. Er groeit voor die anderen eigenlijk 
ffïdets aan; er gaat slechts niets van hen weg. Ze krijgen 
//geen recht dat ze vroeger niet hadden; ze doen niets 
//meer gelden dan hun oorspronkelijk recht. Slechts het 
A^terrein, waarop het wordt uitgeoefend, is nu grooter 
^geworden. Ieder is van den aanvang af tot het geheel 
>/geroepen, en het moet tnsschen hen allen tot een deeling 
//komen, omdat juist, terwijl er toch maar één geheel is, 
//meer dan één tot dat geheel geroepen is'\ Dat is juist, 
omdat in dit geval, zooals ook Opzooicsr t. a. p. opmerkt, 
alles aankomt op de vraag: Wanneer zijn verschillende 
personen tot é^ en hetzelfde geheel geroepen? Zoo/ zou 
het ook zijn bij de erfopvolging ab-intestato, wanneer men 
mocht aannemen met den Schrijver, dat bij verwerping 
door een der er%enamen de erfenis verdeeld wordt, alsof 
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deze nooit had bestaan. Maar wanneer men op art. 1105 
B. W. let, en aan de daarin voorkomende bepaling dat het 
aandeel van hem die verwerpt, door zijne medeerfgenamen 
(hoe men dit woord dan ook moge opvatten) wordt verkregen, 
eenige toepassing wil geven, dan zal men dunkt mij tot 
een ander resultaat moeten komen. Ik weet wel dat Op- 
zooMBR bL 4^^, ook voor dit geval het woord aanwas 
//onnauwkeurig" noemt, doch gelijk ook de heer Moiji 
in dit tijdschrift deel 30 bl. 9, reeds heeft opgemerkt, 
de hoogleeraar blijft zichzelf op het punt van aanwas b\j 
erfenissen bij versterf niet gelijk. Ën wanneer men nu 
bedenkt, dat zooals ik hierna aantoonen zal, door toepas- 
sing van art. 1105, sommige der er%enamen soms door 
verwerping meer kunnen krijgen, dan zij zouden gehad 
hebben, wanneer de verwerpende^ nooit had bestaan, dan 
geloof ik dat er in dit geval y^éi degelijk van aanwas 
moet gesproken worden. 

Aan het slot van zijne verdienstelijke dissertatie komt 
de Schrijver tot de vraag, die ik in den aanvang van dit 
opstel op het oog had, n. 1. op welke wijze de artikelen 
1105 en 1106 moeten worden uitgelegd. Men kent het 
geval dat het eerst tot deze twistvraag aanleiding gaf. 
Iemand liet ab-intestato na zijne moeder en twee zusters, 
waarvan de eene twee kinderen had; de zusters verwierpen : 
wie kreeg nu hun aandeel, de moeder of de kindereu der 
eene zuster. Twee meeningen voornamelijk hebben zich 
naar aanleiding daarvan gevormd. De eene kent hd; deel 
toe aan de moeder, omdat zij medeerfgenaam was, dit 
woord van art. 1105 dus in algemeenen zin uitleggende; 
de andere wil art. 1105 alleen toepassen op die erfgeijAmen, 
die ges^mentlijk en op denzelfden voet als de verwerpeiidQ 
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geroepen zijn. Mr. Sicht£R1£AN (bl. 151) is de eerste 
meening toegedaan, evenals Mr. W. F. Frulinck in W. 
N. en R. n^. 529, maar komt toch evenals deze tot de 
conchisie, dat, na de verwerping de erfenis moet verdeeld 
worden, evenals of de verwerpende nooit had bestaan, 
zoodat hij b. v. (bl. 170), wanneer iemand sterft, nalatende 
een zoon en drie kinderen eener vooroverledene dochter, 
en een dier kinderen de nalatenschap van den grootvader 
verwerpt, aan den zoon van die nalatenschap de helft, en 
de beide overblijvende kleinkinderen ieder een vierde toe- 
kent. Hoe deze twee uitspraken zijn te rijmen vat ik 
niet. Art. 1105 moet toch toegepast worden: men heeft 
het recht niet te doen alsof het niet bestond, en wanneer 
na het daarin voorkomende woord //medeer^enamen"* in 
mimen zin moet worden opgevat, dan had men den oom 
in het gestelde geval toch ook een deel van het verworpen 
aandeel moeten toekennen, omdat hij dan toch ook was 
/r medeer^enaam" \ 

Ik heb mij in mijne vroegere opstellen omtrent dit 
pont voor de tweede meening verklaard, op de gronden 
door den Procureur-Generaal bij den Hoogen Eaad Mr. 
VAN Maanbn (zie P. W. 2753) en de heer Moll t. a. p. 
bl. 5 en volg. ontwikkeld. 

En wat wordt daartegen aangevoerd door den Schrijver 
van het proefschrift? Dat onze wet omtrent het erfrecht 
ab-intestato van een ander beginsel zou zijn uitgegaan dwi 
de Code (bl. 165). Daartegenover wil ik stellen de woor- 
den van Mr. van Maanen: /s^ wanneer ik nu art. 901 en 
//902 van ons B. W. inzie, en dit vergelijk met het 
^daarmee overeenstemmende art. 748 C. N., dan vind ik 
ffiiï de eerste plaats, dat onze wetgeving, t^n aanzien der 
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irerfopvolging in de rechte en collatérale linie, slechts 
>yin een opzicht van laatstgenoemde afwijkt, t. w. dat het 
/s^aandeel der ouders in sommige gevallen grooter is en 
>^zelfs een der beide ouders; met uitsluiting van alle andere 
«^adscendenten en collateralen, tot de geheele nalatenschap 
/'gerechtigd kan zijn, dat onder den C. N. niet was toe- 
//gelaten. Maar m heide toetgevmgen iê dit opmerkelijk^ dat 
rtin geen geval de oudere tot eene gelijke verdeeling met 
f/de broeders en zusters taorden geroepen, maar aan ieder 
//dier ouders een bepaald, door de wet aangewezen deel, 
>in de nalatenschap wordt toegekend; terwijl het over- 
//schietende, de overige deelen, zooals de wet zegt, aan de 
y broeders en zusters te beurt vallen." En als nu Mr. 
SiCHTEBMAN (bl. 166) er zich op beroept, dat onze wet 
de regeling van erfopvolging bij versterf zou hebben 
gebouwd, hoofdzakelijk op depraesumptadefimcti voluntas, 
dan wil ik daar tegenover stellen de m, i. juiste leer van 
prof. Opzoomeb (IV bl. 149), — die met Mr. S. een- 
stemmig denkt omtrent de uitlegging van het woord 
//medeer%enamen" in art. 1105 — dat het beginsel waar- 
van onze wet is uitgegaan bij het regelen der wettelijke 
erfopvolging, alleen gelegen is in de &miliebetrekking, 
zoodat ook dit argument vervalt. 

Zal men dan mogen aannemen dat, in het in den aan- 
vang gestelde geval, de verwerping der zusters per se zoude 
medebrengen de verwerping door hunne kinderen, gelijk 
de Schrijver bl. 168, leert? Ik geloof niet dat velen dit 
beamen zullen; art. 1106 zegt immers uitdrukkelijk dat 
door de verwerping der ouders, de kinderen uit eigen 
hoofde komen. 

Blijf ik alzoo van meening dat het woord ^mede- 
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erfgenamen" in art. 1005 in beperkten zin moet worden 
verstaan, ik moet erkennen niet meer te kannen volhouden 
wat ik vroeger schreef, n, 1. dat bij deze opvatting art. 
1105 niets anders bevat dan eene toepassing van den regel 
in art. 1104 gesteld. Hoe men toch over het woord //mede- 
erfgenaam"' moge denken, — het zal wel geen betoog 
behoeven, dat welke beslissing naen ook kieze, die steeds 
voor alle gevallen dezelfde moet zgn. En dit is niet het 
geval wanneer men de erfenis verdeelt, alsof hij, die ver- 
worpen heeft, nooit heeft bestaan. Ik wil dit door voor- 
beelden ophelderen : Iemand laat na twee broeders en drie 
kinderen van een vooroverleden broeder (noemen we ze 
respectievelijk A, B, G^ D en E.) De verdeeling is A |, 
B J, O, D en E ieder |. Nu verwerpt E: had deze nooit 
bestaan dan zou de verdeeling geweest zijn A en B ieder i, 
C en D ieder ^. Tot het deel van E kwamen dus de 
medeer%enamen in den beperhien zin. Daarentegen : iemand 
laat na zijn vader A en drie broeders B, G en D ; de 
verdeeling is A } en B, G en D ieder ook |. Nu ver- 
werpt D: had hij nooit bestaan, dan zoude de verdeeling 
aldus moeten plaats hebben : A J en B en G ieder ook ^ : 
dan zouden dus van het deel van D genieten de mede- 
erfgenamen in ruimen zin genamen. Dat is eene tegen- 
strijdigheid die niet te ontkennen valt, en die naar het 
mij voorkomt door de bepaling van art. 1105 B. W. 
wordt voorkomen. Want ik kan my niet evenals de heeren 
FRUT4INCK en SicHTSEMAN van dit artikel losmaken en doen 
alsof het niet bestond. Het staat in onze wet geschreven 
en moet dus m. i. toegepast worden : het is dus niet 
overbodig, zooals ik in 't W. N. en R. n*». 533 beweerde, 
omdat het, daaraan het woord //medeërfgenaam"' steeds voor 
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alle gevallen dezelfde uitlegging moet worden gegeven, niet 
kan zijn eene eenvoudige toepassing van art. 1104 B.W. 

Ik zou dus het aandeel van hem die verwerpt steeds 
willen toekennen aan hen, die met hem gesamentlijk en 
op denzelfden voet geroepen waren (en bij nadere bestu- 
deering van de conclusie van Mr. van Maanen blijkt mij 
dat dit ook diens meening is). En bij deze uitlegging is 
het ook niet moeilijk de verschillende gevallen tot een 
oplossing te brengen. Zoo zou ik met Mr. van Maanen 
in het geval dat iemand nalaat zijne moeder en twee 
zusters, en eene dezer laatsten verwerpt, toekennen aan 
de moeder J, aan de overbliivende zuster |. Is dit niet 
in openlijken strijd met art. 902 B. W.? vraagt Mr. 
SicHTERMAN bl. 173. Ik antwoord: /rin toto jure generi 
per speciem derogatur''; het genus is hier de bepaling 
omtrent erfopvolging bij versterf in 't algemeen, de species 
de bepaling omtrent aanwas bij verwerping. Zoo zou ik 
dan ook in het geval dat MoUi t. a. p bl. 15 behandelt, 
als nl. iemand nalaat zijne ouders en drie broeders, maar 
eene der ouders verwerpt, moeten aannemen dat, daar de 
verwerpende hier met niemand gezamentlijk en op denzelfden 
voet geroepen is, zijn aandeel vervalt aan de nabestaanden 
in den volgenden graad, d. z. dus zijne kinderen. 

Ik zou hiermede mijne aangename taak, het bespreken 
van een zeer lezenswaardige dissertatie kunnen eindigen, 
ware het niet dat ik nog even de aandacht wilde vestigen 
op een artikel van den heer J. B. Vroom in W. N.enK. 
n^. 523 waarin deze het geval behandelt, dat A nalaat twee 
zoons B. en C, en C. overlijdt eenigen tijd later, nalatende 
drie kinderen X. IJ. en Z., waarvan Z. het aandeel inden 
boedel van A. verwerpt f de heer Vroom kent nu het aan- 
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deel van Z. toe aan B. Na het bovenstaande behoef ik 
zeker niet in een uitvoerig betoog omtrent de ohjnistheid 
.vun die bewering te treden; alleen wil ik opmerken, dat 
zij geheel in strijd is met het beginsel van de artt. 893 
en 899 B. W. Hoe zal toch bij de verdeeling in staken 
de eene staak kunnen komen tot een deel van het aan de 
andere staak toekomende, als in die andere staak n(^ 
hoofden zijn, die niet van de erfenis zijn uitgesloten? 

Mr. C. e. Achterberg. 
Den Haag, Okt. 1881. 
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